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Vorwort

Die Schweiz und das Romische Recht

Ein Bild in groben Zligen

Pascal Pichonnaz

«Das romische Kaisertum des Westens ging im Jahre 476 n. Chr. unter, als
der germanische Konig Odoaker den letzten westromischen Kaiser Romulus
Augustulus absetzte (Meder, 2008, S. 90 f.; Stein, 2003, S. 34 ff.; Pichonnaz,
2008a, Rz. 50 ff.). Das romische Kaisertum dauerte im Osten fort, mit Kon-
stantinopel (heute Istanbul) als Hauptstadt, bis zu seinem Niedergang im Jah-
re 1453 n. Chr. Die Schweiz liegt im Westen, existiert aber erst seit 1291 n.
Chr. Man konnte also denken, dass das Thema dieses Aufsatzes eigentlich
kein Thema sei, da das romische Kaisertum im Westen Jahrhunderte vor der
Entstehung der Schweiz niederging. Sollte man sich also diese Zeit nicht er-
sparen?

Wenn man aber das Generalthema des Buches «Das Verméachtnis der Ro6-
mer» in Betracht zieht, wird das Ganze viel klarer. Ich werde mir hier Gedan-
ken Uber die Nach- oder sogar die Fortwirkung des Romischen Rechts ma-
chen, da das (Romische) Recht das wichtigste Vermachtnis der Romer fur
unsere Zeit darstellt. Man sagt oft, dass die europaische Identitat, Kultur und
somit auch die schweizerische Identitat sich aus drei Merkmalen herauskris-
tallisiert hat: die Christlichkeit, die Aufklarung und das Romische Recht (Can-
nata, S. 3 ff.). Ich werde mich aber nur um den letzten Punkt dieser Trias
kiimmern: das Romische Recht.

Ich werde zuerst einige allgemeine Gedanken Uber das Recht der Romer préa-
sentieren (I.) und mich dann vor allem mit dem Weiterleben des Romischen
Rechts in der Schweiz wahrend des Mittelalters und der Neuzeit beschaftigen
(I1.). Schliesslich werde ich einige romischrechtliche Aspekte im gegenwarti-
gen schweizerischen Recht aufzeigen (lIl.).

|. Einige Gedanken tber das Recht der ROmer

Ubi societas, ibi ius. «Wo es eine Gesellschaft gibt, da ist auch Recht.» Und
in der Tat glaubt man noch heute, dass es schon in der romischen Konigszeit,
d.h. von der Grindung Roms bis 509 v. Chr., einige Gesetze (leges regiae)
gab (Pomp., D. 1,2,2,2). Das Recht jener Zeit war vor allem durch zwei

Vv
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Merkmale gepragt: einerseits von religiosem Recht (fas), denn das Recht lag
in den Handen der Priester, bei jeder Entscheidung war die Beziehung mit
den Gottern mindestens so wichtig wie die Losung zwischen den Privaten;
andererseits war es die Zeit der Dominanz des Mundlichen, zentral waren
vorwiegend die Aussagen der Priester und das Gewohnheitsrecht (Gaude-
met, 1967, S. 224; Fogen, 2002, S. 33; Capogrossi Colognesi, 2004, S. 26).

Mit der Entstehung der romischen Republik ab 509 v. Chr. wandelte sich die
Gesellschaft allméhlich. Die Plebejer wurden unruhig und verlangten mehr
Rechte gegentber den Patriziern und vor allem das Recht, ihre Rechte zu
kennen; dies gab Anlass zu einem ersten wichtigen Gesetz, namlich zum
Zwolftafelgesetz der Jahre 451-450 v. Chr. Die Plebejer hatten als Garantien
ihrer Freiheit Rechtsklarheit und Rechtsicherheit verlangt (was heute noch
von den Rechtsadressaten gewinscht wird): Alle Gesetze sollten 6ffentlich
bekannt sowie zugénglich gemacht werden und zugleich fur alle Birger ver-
bindlich sein. Das Zwolftafelgesetz ist uns nur indirekt Uberliefert; die Juristen
haben sich aber oft daran orientiert, so dass es die Entwicklung des Romi-
schen Rechts stark gepragt hat. Das Zwolftafelgesetz war auch der Beginn
einer Befreiung von der religiosen Bindung des Rechts und somit der Anfang
seiner Verweltlichung, wie sie heute noch unserem abendlandischen Ver-
standnis zugrunde liegt (Pichonnaz, 2008a, Rz. 79 f.).

Das so genannte klassische Romische Recht beginnt sich gegen Ende der
rémischen Republik zu entfalten (um 100 v. Chr.), erlebt seine Blitezeit wéah-
rend des Kaisertums und dauert fort bis zum Ausbruch der grossen Zivilkriege
in der Mitte des 3. Jh. n. Chr. Wahrend dieser Zeit (die etwa 350 Jahre wahr-
te) vollbrachten Juristen eine bis dahin untbertroffene und unglaubliche Ent-
wicklung und Verfeinerung des Rechts. Zentral war dabei die Sprache: auf
dem Forum, vor dem romischen Prator und vor dem Richter wurden die Streit-
falle hauptsachlich mundlich abgewickelt, obwohl die Prozessformel (formula),
die einem Zugang zum Richter verschaffte, schriftlich abgefasst war. Dane-
ben aber haben berihmte Juristen auch (fiktive und reale) Falle zusammen-
getragen (Regulae, Digesta, Responsa) und diese schriftlich festgehalten,
und zwar so, dass sie eigentliche kasuistische Regeln formulierten (Cannata,
1989, S. 109 ff.; Pichonnaz, 2008a, Rz. 224 ff.). Heute haben wir Bestimmun-
gen in Gesetzbichern, damals hatten die Romer Fallregeln in Sammelbi-
chern.

Diese klassische Epoche war auch die Zeit der grossen Juristen, die wir heute
noch kennen, Pomponius, Gaius, Papinianus, Ulpianus oder Paulus, um nur
die wichtigsten zu erwéhnen. Laut Cannata gab es aber insgesamt eine ge-
ringe Zahl von etwa 90 Juristen zwischen 200 v. Chr. und 250 n. Chr. (Canna-
ta, 1989, S. 126).

Vi
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Nach einer 50-jahrigen Zeit der Unruhe folgte eine weitere Epoche des Romi-
schen Rechts mit der so genannten nachklassischen Zeit, die von 284 n. Chr.
bis 565 n. Chr. dauerte. Wahrend dieser zweiten, kaiserlichen Zeit (von Domi-
tian bis Justinian) hat sich das Recht verschriftlicht. Die hohe juristische Pra-
zision und Fachlichkeit der Juristerei der klassischen Epoche entwickelte sich
in pragmatischer Art weiter, was auch damit zusammenhing, dass die Kaiser
dieser Zeit ihre Macht viel autoritarer austibten. Da die damaligen Juristen die
Feinheiten der Uberlegungen ihrer klassischen Vorganger nicht mehr verste-
hen konnten, kam es vor den Richtern zum Vorlesen von Meinungen der
klassischen Juristen in einer sehr strukturierten, vielleicht gar starren Art und
Weise (Cannata, 1989, S. 159; Pichonnaz, 2008a, Rz. 121 ff.). Im Mittelpunkt
stand weniger die Uberzeugungskraft der Argumente, sondern viel mehr die
Anzahl wichtiger klassischer Juristen, die fur eine Argumentation zitiert wer-
den konnten. Deshalb brauchte man mehr Biicher aus der klassischen Zeit,
welche aber schwierig zu beschaffen waren. Ausserdem bendtigte man vor
allem auch solche Bucher, die Sondermeinungen vertraten, so dass immer
auch Falschungen auf dem Markt angeboten wurden (Pichonnaz, 2008a, Rz.
123).

Kaiser Konstantin erliess in den Jahren 321 und 327 n. Chr. zwei so genannte
Zitiergesetze (kaiserliche Konstitutionen), die den Gebrauch der klassischen
Schriften regelten (CTh. 1,4,1, eine Konstitution vom Kaiser Constantin aus
dem Jahre 321 n. Chr.; CTh. 1,4,2, eine weitere Konstitution von Constantin
aus dem Jahre 327 n. Chr. [Capogrossi Colognesi, 2009, S. 461 f,;
Pichonnaz, 2008a, Rz. 126]). Und Theodosian Il. erliess ein ahnliches Zitier-
gesetz im Jahre 426 n. Chr. dessen Text wie folgt lautet (CTh. 1,4,3):

Imp. Theod. et Valentin. AA. ad Sen Urbis Rom. Post alia. Papiniani, Pauli, Gai, Ulpiani
atque Modestini scripta universa firmamus ita, ut Gaium quae Paulum, Ulpianum et
ceteros comitetur auctoritas lectionesque ex omni eius corpore recitentur. Eorum
guoque scientiam, quorum tractatus atque sententias praedicti omnes suis operibus
miscuerunt, ratam esse censemus, ut Scaevolae, Sabini, luliani atque Marcelli omni-
umque, quos illi celebrarunt, si tamen eorum libri propter antiquitatis incertum codicum
collatione firmentur. Ubi autem diversae sententias proferuntur, potior numerus vincat
auctorum, vel, si numerus aequalis sit, eius partis praecedat auctoritas, in qua excellen-
tis ingenii vir Papinianus emineat, qui ut singulos vincit, ita cedit duobus. Notas etiam
Pauli atque Ulpiani in Papiniani corpus factas, sicut dudum statutum est, praecipimus
infirmari. Ubi autem eorum pares sententiae recitantur, quorum par censetur auctoritas,
guos sequi debeat, eligat moderatio iudicantis. Pauli quoque sententias semper valere
praecipimus. et cetera. Dat. VII Id. Novemb. Ravenna DD.NN. THEOD(OSIO) XIl ET
VALENT(INIANO) Il AA. CONSS.

Die Kaiser Theodosius Il. und Valentinianus lll., die Erhabenen, an den Senat der Stadt
Rom. Nach Anderem. Wir bekraftigen die gesamten Schriften von Papinian, Paulus,
Gaius, Ulpianus und Modestinus dergestalt, dass Gaius dieselbe Geltung wie Paulus,
Ulpian und die Ubrigen besitzt und Stellen aus seinem gesamten Werk vorgetragen
werden koénnen. Auch die Auffassungen derer, deren Abhandlungen und Meinungen al-
le soeben Genannten in ihren Werken anfihren, erklaren wir fir gultig, wie diejenigen

VIl
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des Scaevola, des Sabinus, des Julianus und des Marcellus und aller, die jene zitieren,
wenn nur ihre Bucher wegen der altersbedingten Unsicherheit durch einen Vergleich
von Handschriften bestatigt werden. Wo aber verschiedene Meinungen vorgetragen
werden, dort soll die Mehrheit der Autoren siegen, oder, wenn die Anzahl gleich ist, soll
diejenige Seite vorgehen, auf der der scharfsinnige Papinian hervorragt, der, wie er
Einzelne besiegt, so Zweien weichen muss. Auch ordnen wir an, dass die Anmerkun-
gen von Paulus und Ulpian zu dem Gesamtwerk Papinians, wie es bereits friher fest-
gesetzt wurde, ungiiltig sind. Wo sich aber gleichviel Meinungen solcher Juristen ge-
geniberstehen, deren Ansehen als gleich anzusehen ist, soll der Richter nach seinem
Ermessen entscheiden, welcher er folgen will. Wir ordnen auch an, dass die «Sententi-
ae» des Paulus stets giiltig sein sollen. Und das Ubrige.

Ein solches Zitiergesetz findet sich in der Lex Romana Curiensis wieder, auf
die ich noch zuriickkommen werde (Soliva 1986, S. 189 ff.; Meyer-Marthaler
[1968]).

Um das geltende Recht festzulegen, kam es somit unter Kaiser Theodosian
dem Zweiten (408-450 n. Chr.) etappenweise zu einer Kodifikation der kaiser-
lichen Erlasse, den so genannten Constitutiones. Der hieraus entstehende
Codex Theodosianus wurde fur beide Teile des romischen Reichs im Jahre
439 n. Chr. in Kraft gesetzt (Meder, 2008, S. 86; Pichonnaz, 2008a, Rz. 139;
fur eine neue Analyse, vgl. Sirks, [2007]). Wenige Jahre darauf ging das romi-
sche Reich im Westen aber unter.

Als der grosse Kaiser Justinian 527 n. Chr. kaiserliche Wirden erlangte, woll-
te er zuerst die Gebiete der Barbaren im Westen zuriickerobern und das ro6-
mische Reich im Westen wiederaufleben lassen, was ihm fir einige Jahre ge-
lang (darum kann man heute noch die wunderbaren Mosaike in Ravenna in
Italien besichtigen). Daflir brauchte er aber auch klares Recht. Wie Theodosi-
us Il. hat er also 529 n. Chr. eine erste Kodifikation in Kraft gesetzt, die alle
noch gultigen kaiserlichen Erlasse umfasste. Hiermit war jedoch noch nicht
das ganze geltende Recht gesammelt. Er entschloss sich darum 530 n. Chr.,
eine Kompilation aller wichtigen Fallsammlungen der klassischen Zeit zu er-
arbeiten. Eine Kommission von elf Mitgliedern wurde ernannt, die im Dezem-
ber 533 n. Chr. eine Sammlung dieser Falle in 50 Buchern publizierte, die so
genannten Digesta, Digesten, oder Pandectae (aus dem Griechischen).
Gleichzeitig wurde auch ein kleines Lehrbuch erarbeitet (Institutiones), um
den Umgang mit den Digesten zu erleichtern. Ein Jahr spater publizierte Jus-
tinian zudem eine neue, umfassendere Auflage seiner Konstitutionenkompila-
tion, den Codex lustiniani (534 n. Chr.) (Capogrossi Colognesi, 2009, S. 464
f.; Pichonnaz, 2008a, Rz. 157). Diese drei Teile, Institutionen (das Lehrbuch),
Digesten (die Fallsammlungen) und Codex (die Konstitutionensammliung)
wurden dann spater, im Mittelalter (1583), als Codex iuris civilis bezeichnet
seit deren Gesamtausgabe des franzdsischen Humanisten Dionysius Gothof-
redus von 1583 (siehe Hausmanninger/Selb, 2001, S. 56).

VIl
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Neben dieser Kompilation durch die Romer fanden auch romische Entschei-
dungen und kaiserliche Erlasse ihren Weg in die Gesetze der Barbaren. Ei-
nerseits deshalb, um die Probleme zwischen Barbaren und Romern mit an-
gepassten Bestimmungen zu regeln, andererseits aber auch, um gute Losun-
gen in das barbarische Recht aufzunehmen. Die Lex Romana Visigothorum
(506 n. Chr.), die Lex Romana Burgundionum (Ende des 5. Jh.) und weitere
Gesetze der verschiedenen Sippen haben auf diese Weise gewirkt. Man
kennt z.B. eine Lex Romana Curiensis, die eine Bearbeitung und Vereinfa-
chung der Lex Romana Visigothorum darstellte (Soliva, 1986, S. 194) und in
Graubinden, in der Nahe von Chur, in der 1. Halfte des 8. Jh. angewendet
wurde (zu diesem Gesetz vgl. u.a. Meyer-Marthaler, 1968, S. 7 ff.; Soliva,
1986, S. 189-206 [mit Bibliographie]). Nach neueren Kenntnissen war dieses
«Gesetz» wahrscheinlich nie geltendes Recht, sondern vielmehr ein kinstli-
ches Konstrukt, eine literarische Rezeption westromischen Vulgarrechts (So-
liva, 1986, S. 201 f.; contra noch Gaudemet, 1965, S. 50), welches den Vor-
rang des geltenden, ebenfalls romisch gepragten Gewohnheitsrechts nicht
antastete, sondern durch Letzteres vielmehr verfremdet wurde (Arquint, 1998-
2010; Soliva, 1986, S. 203 ff., besonders S. 205).

Nach dem sozusagen zweiten Niedergang des Romischen Rechts im Westen
hatte man gedacht, dass das Romische Recht nur noch in einer geanderten
Form, namlich in den Gesetzen der so genannten Barbaren, weiterleben wird.
Das war zum Teil so. Es kam aber bald darauf zu einer Wiedergeburt, die ein
echtes Fortleben und gleichzeitig eine Weiterentwicklung des Rdmischen
Rechts bewirkte.

[I. Das Weiterleben des ROmischen Rechts in der
Schweiz, wahrend des Mittelalters und in der Neuzeit

Die Wiederentdeckung eines Manuskripts der Justinianischen Digesten (die-
ser Fallsammlung aus dem 6. Jh.) in Italien gegen Ende des 11. Jh. hat das
Schicksal des Rechts im Westen vollig verdndert. Dieses Manuskript wurde in
der Folge systematisch bearbeitet. Es war unter anderem Anlass fur die
Grindung von Universitaten und juristischen Fakultaten nicht nur in Italien,
sondern spéater auch in ganz Europa. Von Bologna aus (1088 n. Chr.) erreich-
te die Welle der Fakultdtsgrindungen sogar den Norden von England und
somit naturlich auch die Schweiz (Basel im Jahre 1460). Uberall hat man an
den rechtswissenschatftlichen Fakultaten dasselbe studiert: die Digesten und
den Codex Justinians. Das alteste uns bekannte Manuskript der Justiniani-
schen Digesten (der Codex Florentinus), stammt aus dem 6. Jh. Es befindet
sich in der Bibliothek Medicea Laurenziana in Florenz (Justiniani augusti pan-
dectarum codex florentinus, vol. I, S. 11 ff.).
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Eine ganze Reihe von Schweizer Juristen ging nach Bologna, um dort zu stu-
dieren. In ihrem 1960 erschienenen Buch «Les juristes suisses a Bologne»
haben Susan und Sven Stelling-Michaud 225 Schweizer Studenten in Bolog-
na zwischen 1265 und 1300 registrieren kbnnen und weitere 85 zwischen
1300 und 1330. Man weiss also heute von etwa 310 Schweizer Studenten in
Bologna in diesen 65 Jahren. Aber vor allem seit Beginn des 14. Jh. gingen
Schweizer Studenten haufiger nach Frankreich, an die rechtswissenschatftli-
chen Fakultaten von Orléans (gegrindet 1230), Montpellier (gegriindet 1260),
Perpignan (gegrindet 1349) oder Bourges (gegriindet 1464), weil der Glanz
von Bologna verblasste (Stelling-Michaud, 1960, S. 277 ff.). Obwohl sich die
Denkweise zwischen den italienischen und den neuen franzésischen Univer-
sitaten unterschied (man spricht von mos [docendi] italicus und mos [docendi]
gallicus), wurde immer mit denselben Biichern gearbeitet, d.h. mit den Justi-
nianischen Digesten und dem Codex. Diese Texte wurden glossiert, d.h. mit
Randanmerkungen bereichert, und spater kommentiert, sprich in Bruchsti-
cken erklart. Man stritt Uber die Bedeutung, die Zusammenhange oder Ge-
gensatze von speziellen Fallen. Das Ganze entwickelte die juristische Argu-
mentation. Eines blieb aber immer identisch: Bis ins 16. Jh. hinein blieb der
eigentliche Text der Digesten und des Codex unversehrt. Es war wie eine
zweite Heilige Schrift nach der Bibel. Man betrachtete den Text als vollstan-
dig, widerspruchslos und unabanderbar; genau gleich wie die Bibel. Das erin-
nert an den Spruch des romischen Juristen Ulpian (3. Jh.n.Ch.), der meinte:
«Mit Grund kann man uns Priester der Gerechtigkeit nennen. Denn wir dienen
der Gerechtigkeit und lehren das Wissen vom Guten und Gerechten, indem
wir Recht von Unrecht trennen, Erlaubtes von Unerlaubtem scheiden und da-
nach streben, die Menschen nicht nur durch Furcht vor Strafe, sondern auch
durch Verheissen von Belohnung zum Guten zu fuhren. [...]» (Ulp. D. 1.1.1 [l
inst.]: «Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque colimus
et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, licitum ab
illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam praemio-
rum quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam,
non simulatam affectantes.»).

Fir die Schweiz bedeutete dies, dass die meisten Universitatsjuristen des 15.
und 16. Jh. dasselbe gelernt hatten — dieselben Techniken, dieselbe Metho-
dologie (Schrdder, 2001, S. 23 ff.; Vogenauer, 2001, S. 430-662) und dassel-
be (gelehrte) Recht. Das Recht der schweizerischen Taler unterschied sich
tatsachlich stark, da das Gewohnheitsrecht und die Spiegel des Rechts
(«coutumiers») unterschiedlich waren (Huber, 1893, § 108, S. 18 ff., sowie §
112, S. 99 fur die Landbicher und Thalrecht; auch Poudret, [1996-2006]). Bei
der Anwendung aber, d.h. bei der Auslegung und vor allem bei der Luckenful-
lung dieser miundlichen oder schriftichen Gewohnheitsrechte, wendeten die
gebildeten Juristen dasselbe Instrumentarium an. Die Erarbeitung der Quellen
in einer wissenschaftlichen Art hat seit den Glossatoren den Juristen die M6g-
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lichkeit gegeben, die Reproduzierbarkeit des Rechts durch wissenschaftliche
Methoden zu gewahrleisten (Samuel, 1995, S. 109, S. 149 ff.; Caroni, 2011,
S. 62). Es ist also zuerst eine Sache der Methode, der Wissenschaft, dann
aber auch des Inhaltes (Samuel, 2007, S. 216 ff.; Caroni, 2011, S. 62). In der
Tat gab es in den Landrechten auch Lucken, so dass das «gelehrte» ROmi-
sche Recht allmahlich diese verschiedenen Rechte beeinflussen konnte. Es
bildete sich in diesen Zeiten ein so genanntes ius commune, ein Gemeines
Recht, in ganz Europa und somit auch in gewisser Weise in der Schweiz her-
aus. D.h. nicht, dass Uberall genau dasselbe Recht angewendet wurde, aber
man verwendete dieselbe Denkweise, dieselbe Sekundéarliteratur und diesel-
be Art von Lickenfillung. Recht wurde schon damals auf dem Kontinent als
eine Wissenschaft betrachtet.

Wie Ferdinand Elsener (1975, S. 20 ff.) und andere Autoren (Caroni, 2011, S.
56 f.; Buhler, 2003, S. 1 ff., insbesondere auch S. 60: «Die Rechtsentwicklung
in der Schweiz ist somit keine andere als in Suddeutschland, Italien und
Frankreich»; zurtickhaltend Pahud de Mortanges, 2007, S. 134 ff.; und im all-
gemeinen Zimmermann, 2002, S.13 ff., S. 98 ff.; Pichonnaz, 2011a, S. 58 ff.)
gezeigt haben, meinen wir, dass E. Huber diesen Aspekt zu wenig gewichtet
hat, wenn er in seinem «System und Geschichte des Schweizerischen
Rechts» 1893 schreibt: «doch bedeutet das nur eine kleine Ingredienz, nicht
viel bedeutsamer, als das besondere Recht, unter welchem die Juden und
teilweise auch die italienischen Kaufleute, die sogenannten Laparten, lebten»
(Huber, 1975, S. 115). Das bedeutet aber nicht, dass das Rémische Recht ei-
ne starke formelle Rolle gespielt hat; vielmehr ist es nicht auszuschliessen,
dass es in der Schweiz im 17.-18. Jh. keine eigentliche Rechtswissenschaft
gab (Caroni, 20Il, S. 76). Vielleicht kann man eine solche noch fur Stadte an-
nehmen, wie man es zum Beispiel bei der Grindung einer rechtswissen-
schaftlichen Akademie im Jahre 1763 in Fribourg sehen kann: Rémisches
Recht und Naturrecht sind die beiden Facher, die unterrichtet wurden und
nicht die Gewohnheitsrechte (De Raemy/Corpataux, 1922, S. 13 ff.; Elsener,
1975, S. 346).

Mit dem Humanismus des 16. Jh. und seinem neuen Wissenschaftspro-
gramm (Hattehauer, 2004, Rz. 1173; Stein, 2003, S. 90 ff.; Coing, 1985, S. 67
ff.; Senn, 2003, S. 172 ff., S. 179 ff.; Basedow/Hopt/Zimmermann, 2009, S.
833 ff.) und dann vor allem mit der Zeit des Naturrechts im 17./18. Jh. (Hat-
tenhauer, 2004, Rz. 1225 ff.; Stein, 2003, S. 117 ff.; Pichonnaz, 2008a, Rz.
292 ff.; Meder, 2008, S. 240 ff.; Basedow/Hopt/Zimmermann, 2009, S. 1099
ff.; Coing, 1985, S. 72 ff.; Wieacker, 1967, S. 249 ff., S. 599 ff.) begann der
Corpus iuris civilis eine andere Rolle zu spielen. Es wurde nicht mehr als das
Kompendium des einzigen unantastbaren Rechts betrachtet, sondern eher als
eine ratio scripta, eine schriftliche Vernunft, eine mdgliche Konkretisierung
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des Naturrechts. Das Werk De iure belli ac pacis von Hugo Grotius aus dem
Jahre 1625 war u. a. das Buch, das diese Wende herbeifihrte.

Das Romische Recht blieb weiterhin zentral, um die juristischen Prinzipien,
die man in der Natur lesen und finden konnte, zu veranschaulichen; es war
aber nicht mehr die einzige Quelle. Im Jahre 1689 schrieb z.B. der franzdsi-
sche Jurist Jean Domat (1625-1696) ein Kompendium von Texten und Féllen
unter dem Titel: Les loix civiles dans leur ordre naturel. Das Buch enthielt in
hohem Grade Romisches Recht, was die Einfihrung bestatigt:

«ll paroit bien étrange que les Loix Civiles, dont l'usage est si necessaire, soient si peu
connués, & que n'étant presque toutes que des regles de I'équité, dont la connoissance
nous est naturelle, I'étude qui devroit en étre également facile & agreable, soit si diffi-
cile et si épineuse. Cependant il faut reconnoitre que de la maniére dont ces Loix sont
recuillies dans les Livres du Droit Romain, qui en sont l'unique dépét, il n'est pas aisé
de les bien apprendre. Et c'est ce qui fait que parmi ceux que leur profession oblige a
les scavoir, plusieurs les ignorent, et que personne n'y devient habile que par une
longue et penible étude. [...] (Domat, 1723, «préface»).

Etwa hundert Jahre spéater entschloss sich der Franzose Robert-Joseph Po-
thier (1699-1772), die Texte der Digesten und des Codex Justinians zu reor-
ganisieren, um gleichartige Themen, die in beiden Sammlungen abgehandelt
wurden, zusammenzustellen. Das dreibandige Werk Pandectae wurde dann
1748-1752 publiziert (siehe Pothier, [1818]).

Auf der Basis dieses Werks, das von der fast schon unheimlichen Beherr-
schung des Rémischen Rechts zeugt, schrieb Pothier daraufhin einen «Traité
des Obligations» (Traktat der Obligationen) (1. Aufl. 1761; siehe Pothier,
[1824]). Dieses Buch wurde, was den obligationenrechtlichen Teil angeht,
vom franzdsischen Gesetzgeber gegen Ende des 18. Jh. fast wortlich Uber-
nommen. Der Code civil francais von 1804 halt sich somit in vielen Teilen
sehr nahe an die Ausfihrungen Pothiers (und zum Teil Domats; siehe
Halpérin, 1992, S. 21, S. 121), die sich beide auf das Rémische Recht des
Mittelalters und die Digesten stutzten. Nachstehend die Ausfihrungen von
Halperin:

«A proprement parler, le droit décrit par Pothier ne s'appliquait nulle part en France,
mais il avait vocation a inspirer et & convaincre, par sa clarté, les juristes de toute la
France.» (Halpérin, 1992, S. 21, S. 121)

Der Einfluss von Pothier war aber schon im ersten Entwurf Cambacérés (9.
August 1793) spurbar, da fast alle Bestimmungen Uber die allgemeine Theo-
rie der Obligationen und der besonderen Vertrage aus dem Traktat von Po-
thier stammten (Halpérin, 1992, S. 21, S. 121).

Ein ahnliches Ph&dnomen fand in Preussen statt. Friedrich der Zweite winsch-
te eine Gesetzgebung im Stil des Jahrhunderts der Aufklarung («siécle des
Lumieres»). Die Kompilation stitzte sich auch wieder sehr stark auf die romi-
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schen Félle, ihre langjahrige Bearbeitung durch die Juristen des Mittelalters
und auch auf die Idee, dass das Romische Recht als ratio scripta des Natur-
rechts gelte. Somit ist das 1794 in Kraft getretene Allgemeine Landrecht der
Preussischen Staaten (ALR) voll von rémisch rechtlichen Ldésungen und
Denkweisen.

In Osterreich fand etwas Ahnliches statt. Carl Anton von Martini war auch vom
Naturrecht beeinflusst, insbesondere von Wolffs Rechtsdenken (Senn, 2003,
S. 268). Der zweite Redaktor, Franz von Zeiller, stand noch unter naturrechtli-
chem Einfluss, aber eher von Seiten Kants (Senn, 2003, S. 268). Beide lehn-
ten den Gesetzestext des Osterreichischen ABGB ebenfalls stark an das Ro-
mische Recht an. Man kdnnte Hunderte von Beispielen nennen; ich werde nur
ein einziges Beispiel geben, die juristische Definition der Sache im ABGB:

«8§ 285. Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Men-
schen dient, wird im rechtlichen Sinne eine Sache genannt.

§ 291. Die Sachen werden nach dem Unterschiede ihrer Beschaffenheit eingeteilt: in
korperliche und unkdrperliche; in bewegliche und unbewegliche; in verbrauchbare und
unverbrauchbare; in schatzbare und unschéatzbare.»

Diese Definition stimmt tGberein mit derjenigen von Gaius, einem Rechtspro-
fessor des 2. Jh. n. Chr., der im Jahre 160 n. Chr. ein berihmtes Lehrbuch
(Institutiones) verfasst hat.

Gai. 1,8: «<Omne autem ius quo utimur vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad ac-
tiones» und dann Gai. 2,12: «Quaedam praeterea res corporales sunt, quaedam incor-
porales».

Bevor ich spezifischer Gber den damaligen Einfluss des Romischen Rechts
auf die Schweiz sprechen kann, muss ich noch einiges uber die Situation in
Deutschland zu jener Zeit erklaren. Auf die Naturrechtswelle folgte ein neues
Rechtsverstandnis, die so genannte Historische Rechtsschule, die von Gus-
tav Hugo (1764-1844) und Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) gegriindet
wurde. lhre ldeen kdnnen folgendermassen zusammengefasst werden: Um
eine Gesetzgebung fir Deutschland auszuarbeiten, muss man zuerst den
Volksgeist historisch erdrtern. Diesen Volksgeist sah Savigny (im Gegensatz
z.B. zu Otto von Gierke) nicht im germanischen Recht, sondern im ROomi-
schen Recht. «Back to the origins» kdnnte das Motto geheissen haben.
Savigny erblickte die Urspringe im klassischen Rémischen Recht, also in der
Fallsammlung der Digesten. Die Bearbeitung der Materie war aber beson-
ders. Die (kelsianische) ldee, dass das Recht ein System darstelle, brachte
Savigny dazu, das ROmische Recht so aufzuarbeiten, dass das System an
sich im Vordergrund stand. Er versuchte prinzipiell, diese Idee des hochabs-
trakten und systematischen Rechts auf die romischen Quellen zu stiitzen. So
kam es zu seinem weltberihmten achtbandigen Werk von 1840, «Das Sys-
tem des heutigen Romischen Rechts». Dieses Buch, wie auch weitere Bi-
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cher, etwa das Pandektenrecht von Bernhard Windscheid und weitere Werke
der Historischen Rechtsschule, wirkten auf die deutsche Gesetzgebung ein.
Eine Detailschilderung dieser Einflisse ist hier in aller Kirze nicht méglich
und auch nicht nétig.

Die Schweiz wurde mehrfach von diesen Entwicklungen erfasst, und ich spre-
che hier vor allem Uber das Privatrecht, wo sich diese am anschaulichsten
darbietet. Wie Caroni mit Uberzeugenden Argumenten kuirzlich gezeigt hat,
war die Praxis in einigen Kantonen stark vom deutschen Gewohnheitsrecht
gepragt (Caroni, 2011, S. 74 ff., und die Zitate aus Briefen von Keller und
Bluntschli, S. 76, S. 78). Die Geschichte verlauft aber nicht linear, so dass das
Romische Recht nicht nur an der Universitat unterrichtet wurde, sondern auch
in Akademien auf dem Land, wie man es in Freiburg beispielsweise sieht (De
Raemy/Corpataux, 1922, S. 1 ff.). Dazu kamen auch Einflisse auf die
schweizerische Kodifikation, welche wiederum aus Gesetzblchern anderer
Lander stammten, die selbst aus dem R6mischen Recht beeinflusst wurden.

Nach dem Scheitern eines gemeinsamen Zivilgesetzbuches (Code civil uni-
qgue), welches von Napoléon fiir die Schweiz in Anlehnung an den franzosi-
schen Code civil vorangetrieben wurde, mussten die Schweizer Kantone ihren
eigenen Weg finden (siehe Pahud de Mortanges, 2007, S. 197 ff., S. 208 ff.).
Die meisten haben sich fir ein Gesetzbuch, also fur eine Kodifikation ent-
schlossen. Praktisch alle kantonalen Gesetzblicher der Westschweiz und der
Suidschweiz stellten mehr oder weniger Bearbeitungen bzw. Ubersetzungen
des franzésischen Code civil von 1804 dar (so in Genf, Waadt [1803/1819],
Wallis [1853/1855], Neuenburg und z.T. in Freiburg [1849] oder sogar im Tes-
sin [1837]) (Pichonnaz, 2011b, S. 126). Wir haben gesehen, wie sehr der
franzosische Code Civil romischrechtlich gepragt war (und immer noch ist).
Es handelt sich dabei aber nicht um das klassische Rémische Recht, sondern
um das Romische Recht, wie es sich durch die tiefgreifende Arbeit des Mittel-
alters entwickelt hatte. Zum Beispiel hatten die Uberlegungen des niederlan-
dischen Juristen Hugo Grotius im 17. Jh. einen Einfluss auf Domat (man
weiss z.B., dass er ihn gelesen hat; siehe Gazzaniga, 1992, S. 144 und
Arnaud, [1964], der Ahnlichkeit in der Disposition findet) und auch auf Pothier
(mindestens durch Barbeyrac [1674-1744]; zu Jean Barbeyrac siehe u.a.
Meylan, [1937]) und Pufendorf (zum Einfluss von Pufendorf auf Pothier siehe
Gazzaniga, 1992, S. 172 und Arnaud, 1964, S. 208). Grotius entnahm den
réomischen Quellen z.B. die Moglichkeit der Eigentumstbertragung durch rei-
nen Konsens, in Anlehnung an die Besitz- und somit Eigentumstbertragung
animo solo (Schmidlin, 2011, S. 68 f.).

Einige Kodifikationen wurden vom 06sterreichischen ABGB von 1811 stark be-
einflusst. Das war in Bern und daraufhin in Luzern, Solothurn und Aargau der
Fall (Pichonnaz, 2011b, S. 126). Die Verwurzelung in der naturrechtlichen
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Kodifikation, und somit in einer gewissen Weise im Roémischen Recht, war
deshalb sehr prasent.

Dazu kommt noch Johann Caspar Bluntschli (siehe Meili, 1908, S. | ff.), ein
Zuarcher Jurist, der um 1827 ein Schuler von Savigny in Berlin war (Bluntschli,
1884, S. 62 f., Uber seine Korrespondenz mit ihm siehe auch S. 248). Als er
beauftragt wurde, ein Gesetzesbuch fiur den Kanton Zurich zu verfassen, ver-
suchte er das pandektistische Verstandnis darin umzusetzen. Das Zurcher
PGB stellt eine Synthese zwischen Uberliefertem Zurcher Recht, gelehrtem
pandektistischem Recht und modernem Handelsrecht dar. Man halte sich nur
das Beispiel der Eigentumsubertragung kurz vor Augen. In 8 646 PGB heisst
es: «Das Eigenthum an einer beweglichen Sache wird von dem Eigenthiimer
auf seinen Nachfolger Ubertragen durch die Uebergabe des Besitzes in Folge
eines auf Ubergang des Eigenthums gerichteten Rechtsgeschéftes, z.B. Kauf,
Tausch, Schenkung» (siehe Bluntschli, 1855, S. 167). Diese Besitzlbertra-
gung (auf Lateinisch traditio) und ein dazu berechtigender Grund (iusta causa
traditionis) waren die eigentlichen Voraussetzungen der Eigentumsubertra-
gung im Roémischen Recht, wie man es z.B. bei Paulus lesen kann (D.
41,1,31 pr): «Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, si venditio
aut alia iusta causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur» («Niemals
ubertragt die blosse Ubergabe das Eigentum, sondern nur, wenn ein Verkauf
oder ein anderer rechtfertigender Grund vorangegangen ist, aufgrund dessen
die Ubergabe erfolgt ist»; (Ubersetzung bei Rainer/Filip-Froschl, 1998, S. 46).

Das zlrcherische Zivilgesetzbuch tbte dann einen erheblichen Einfluss auf
die Kodifikationstatigkeiten der Ost- und Zentralschweiz aus (Schaffhausen,
Zug, Thurgau, Nidwalden, Glarus und z.T. Graubtnden).

Man sieht somit, dass, auch wenn die Praxis im Mittelalter in der Ostschweiz
vor allem germanisches Recht angewandt hatte, die Gesetzbiicher des 19.
Jh. vom Romischen Recht stark gepragt wurden und somit insgesamt auch
die Schweiz beeinflusst haben.

1. Die schweizerische Kodifikation und das ROomische
Recht

Grundlage der ersten Arbeiten flr ein schweizerisches Obligationenrechtsge-
setzbuch war selbstverstandlich nicht die Idee einer Kodifikation des Romi-
schen Rechts als solche. Die anderen europaischen Kodifikationen waren
aber wichtig im Entwurf von Munzinger (1869-1873; zu Munziger siehe Fasel,
[2003a]; Fasel, 2003b, S. 345-352; Pichonnaz, 2011b, S. 126 f.; Honsell,
2011, S. 9 f.). Die Schwierigkeit und Eigenart des schweizerischen Rechts lag
aber darin, den verschiedenen juristischen Traditionen irgendwie Rechnung
zu tragen und trotzdem ein verstandliches und sinnvolles Gesetz auszuarbei-
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ten. Wie Meili in seiner Abhandlung von 1901 es auch betont hat, «was das
Privatrecht anbetrifft, so muss in der Schweiz namentlich darnach gestrebt
werden, eine Versdhnung der romanischen und deutschschweizerischen An-
schauungen herbeizufuhren.» (Meili, 1901, S. 12).

Alle diese gesetzgeberischen Traditionen waren vom Roémischen Recht be-
einflusst; man konnte also denken, dass dieses Vorhaben letztlich einfach
war. Dies war aber nicht der Fall, weil die Grundphilosophie der verschiede-
nen Traditionen sehr unterschiedlich war. In seinem Referat vor der Ver-
sammlung des Schweizerischen Juristenvereins in Chur, betont Carrard 1873
mit Nachdruck, dass es nichtmdglich sei, das Zircher Privatgesetzbuch fur
die ganze Schweiz anzunehmen, weil man darin die Eigenschaften des Zur-
cher Gewohnheitsrechts noch zu stark findet, was nicht unbedingt fur die
ganze Schweiz passen wirde (Carrard, 1873, S. 15: «[Le code zurichois] a con-
servé avec soin les particularités du droit zurichois. Ce qui fait son mérite pour le
canton de Zurich, et peut-étre pour le territoire occupé par I'ancien Gau alémanigque
de la Thur serait un défaut capital des qu'il s'agirait de I'imposer a la Suisse en-
tiere.»).

Dies kann man durch zwei Beispiele veranschaulichen. Es géabe aber noch
weitere!

Was ist ein Vertrag? Die Definition des Vertragskonzepts («contractus») war
bereits dem Romischen Recht bekannt. Als er Uber die «conventio» sprach,
sagte z.B. Ulpian, dass es, gemass den eleganten Worten von Pedius, keinen
Vertrag gabe, keine Verpflichtung, die nicht eine conventio in sich habe (Ulp.
D. 2,14,1,3: «Adeo autem conventionis nomen generale est, ut eleganter dicat
Pedius nullum esse contractum, nullam obligationem, quae non habeat in se
conventionem, sive re sive verbis fiat: nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi
habeat consensum, nulla est.»).

Diesem Verstandnis folgend, setzt ein Vertrag voraus, dass man eine Verein-
barung trifft, in welcher die Parteiwillen zusammenkommen («cumvenire»).
Der Vertrag betont also die Wichtigkeit der Ubereinkunft der Vertragsparteien.
Dies steht sehr nahe beim pandektistischen Verstandnis des Vertrags, wo der
Wille das zentrale Element des Rechtsgeschafts bildet. Die Ubliche Definition
des Rechtsgeschéfts zeigt es deutlich: «Rechtsgeschétft ist eine private (nicht
hoheitliche) Willenserklarung, die darauf gerichtet ist, - allein oder mit anderen
Tatbestandselementen - eine dem erklarten Willen entsprechende Rechtsfol-
ge eintreten zu lassen.» (Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, 2008, Rz.
119).

Eine weitere Definition des Vertrages (contractus; siehe Nelson/Manthe,
1999, S. 446 ff.) findet man bei Labeo (gestorben 10/11 n. Chr.), Fir ihn ist
ein Vertrag eine «obligatio ultro citroque», d.h. eine gegenseitige Verpflich-

XVI



Babusiaux / Ernst RoOmisches Privatrecht

tung; ein Synallagma, wie es die Griechen nennen («[...] contractum autem
ultra citroque obligationem, quod Graeci ouvdAAayua vocant [...]»; Ulp. D.
50,16,19). Diese Definition hat vor allem Grotius benutzt, um die Idee zu ver-
wirklichen, dass ein Vertrag ein Austausch von Versprechen sei. Er schreibt in
seinem De iure belli ac pacis (lib. Il, cap. XIl, 8 VII [1993, S. 344]): «<Omnes
autem actus aliis utiles extra mere beneficos contractuum nomine appellan-
tur», («In der Tat, alle Geschafte die dem anderen einen Nutzen erteilen, aus-
ser die nur aus «bienfaisance» sind, sollen. «Vertrag». genannt werden»; sie-
he u.a. Schmidlin, 1999, S. 187 ff., vor allem S. 190 f.).

Deswegen versteht sich der Vertrag vor allem als gegenseitige Verpflichtung
(Grotius, De iure belli ac pacis, lib. Il, cap. XII, 8 V siehe [1993, S. 343 1.]). Die
Idee eines Vertrages nicht als «conventio», als Zusammenkunft von Willen,
sondern als Austausch von Versprechen, findet man im franzdsischen Code
civil, in dem Sinne, dass der Vertrag nur gultig erzwungen werden kann, wenn
es eine causa gibt, d.h. wenn ein Versprechen seinen Grund im Gegenver-
sprechen hat. In dieser Hinsicht Gbernimmt das franzdsische Recht die romi-
schen Vorstellungen (Ulp./Lab. D. 17,1,8 pr): «Si procuratorem dedero nec
instrumenta mihi causae reddat, qua actione mihi teneatur? Et Labeo putat
mandati eum teneri nec esse probabilem sententiam existimantium ex hac
causa agi posse depositi: uniuscuiusque enim contractus initium spectandum
et causam.» («Wenn ich einen Prozessvertreter bestelle und dieser mir die fir
den Rechtsstreit Uberlassenen Urkunden nicht zuriickgibt — mit welcher Klage
haftet er mir dann? Labeo meint, er hafte mit der Auftragsklage und die An-
sicht derjenigen sei nicht billigenswert, die annehmen, wegen dieses Rechts-
verhaltnisses konne mit der Klage aus Verwahrung geklagt werden. Es sei
namlich bei jedem Vertrag auf den Anfang und den rechtlichen Grund abzu-
stellen». Ubersetzung von R. Kniitel, in: Corpus luris Civilis, Text und Uber-
setzung, lll, Dig. 11-20, 1999, S. 360).

Sollte man also den Vertrag nun auf den Willen der Vertragsparteien abstiit-
zen, wie im Zlurcher Gesetzbuch (Bluntschli, 1855, 1ll, § 903, S. 1), oder sollte
man ihn als Ergebnis gegenseitigen Versprechens mit einer giltigen causa
bezeichnen, wie in den welschen Gesetzbiichern? Bluntschli und dann der
Text des Art. 1 des Obligationenrechtsgesetzbuch von 1881 haben sich fur
die modernere Fassung entschieden, also fur eine Ubereinstimmung des Wil-
lens: «Zum Abschluss eines Vertrages ist die Ubereinstimmende gegenseitige
Willensdusserung der Parteien erforderlich». Das steht im Einklang mit dem
berihmten Text von Ulpian (D. 2,14,7), wonach es eben keine besondere
causa braucht, wenn es sich um einen Nominalvertrag handelt.

Die Losung ist immer dieselbe, auch im heutigen Obligationenrecht. Beide
Traditionen haben ihre Grundlage im R6mischen Recht, aber der Entscheid,
eher die eine LOsung auszuwahlen als die andere, hat immer tiefgreifende
Konsequenzen.

XVII



Babusiaux / Ernst RoOmisches Privatrecht

Nun widme ich mich der Eigentumsibertragung und dem Gefahriibergang
beim Kauf: Im franzésischen Recht gilt die Grundidee, die aus den vernunft-
rechtlichen Uberlegungen stammt, dass der Vertragsabschluss das Eigentum
Ubertragt (CCfr. 711 i.V.m. CCfr. 1583). Der Ursprung der Idee kann hier auch
wieder auf einige Quellen des ROmischen Rechts, vor allem aber wiederum
auf Grotius zurlckgefuhrt werden, der sagt: «quae perfecta promissio est, si-
milem habens effectum qualem alienatio dominii» («Jedes perfekte Verspre-
chen hat eine a@hnliche Wirkung wie die Ubertragung des Eigentums» [Groti-
us, De iure belli ac pacis, lib. 11, cap. Xl, 8 IV, 1993, S. 329]; (siehe auch
Schmidlin, 2011, S. 62).

Diese Losung war auch diejenige der franzdsisch-sprechenden Westkantone.
Die vom Zircher Gesetzbuch beeinflussten Kantone kannten hingegen die
Eigentumsibertragung, die auf der Besitziibergabe beruhte. Nachdem in Vor-
entwlrfen verschiedene Lésungen vorgeschlagen worden waren, entschied
sich der eidgendssische Gesetzgeber von 1881 schliesslich fiir die Option der
Eigentumsubertragung durch Besitziibergabe, wobei allerdings die Besitz-
Ubergabe durch Besitzkonstitut und brevi manu traditio sehr stark erleichtert
wurde (Egli, 1926, S. 67). Art. 199 aOR wurde also wie folgt verabschiedet:
«Soll in Folge eines Vertrages Eigenthum an beweglichen Sachen tbertragen
werden, so ist Besitziibergabe erforderlich.» Die welschen Kantone hatten al-
so «verloren». Die Debatte wurde aber immer noch intensiv im Parlament ge-
fuhrt.

Da die Widerstande in den parlamentarischen Kommissionen weiter bestan-
den, wurde bei der Schlussberatung des Gesetzesentwurfs im Parlament ein
Kompromiss vorgeschlagen, namlich die Einfuhrung eines Art. 204 aOR (sie-
he vor allem Egli, 1926, S. 65-70; darauf aufbauend Cortesi, 1996, S. 11 ff,;
Bucher, 1970, S. 288 f.; Cavin, 1977, S. 29; Pichonnaz, 2008b, S. 190). Sein
Inhalt war ein Nachgeben gegenuber der franzdsisch sprechenden Minderheit
des schweizerischen Parlaments von 1881 (Bucher, 1970, S. 288 f.; Egli,
1926, S. 65 ff.; Pichonnaz, 2008b, S. 190). Diese hatte sich zum Anwalt des
Gefahriibergangs beim Kauf schon bei Vertragsabschluss gemacht, weil sie
damit den praktisch wichtigsten Punkt der ihr vertrauten Regelung beim Kauf
noch retten wollte. Mit anderen Worten, bei Vertragsabschluss sollte der Kau-
fer die finanziellen Folgen des zuféalligen Untergangs der Kaufsache tragen,
indem er trotz Untergangs der Sache den Preis weiterhin bezahlen musste.
Dies gilt auch, wenn sich die Sache immer noch beim Verk&aufer befindet und
deshalb das Eigentum noch nicht auf den K&ufer Ubergegangen ist. Dieser
«glickliche» Kompromiss ist das auffalligste Beispiel des Kollidierens von
zwei juristischen Traditionen (Egli, 1926, S. 68; Pichonnaz, 2008b, S. 190). Es
ist aber bemerkenswert, dass diese «periculum est emptoris»-
Kompromisslosung und die Eigentumsubertragung durch Besitziibergabe die
L6sung des klassischen Romischen Rechts widerspiegelt. Diese findet man
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aber auch noch in Chile (Chile Zivilgesetzbuch, Art. 1820; flr Sudafrika siehe
Bauer, 1998, S. 182 ff. und Zimmermann, 1996, S. 292)! Dieser salomonische
Entscheid wurde 1907 bei der Revision des alten Obligationenrechts aber-
mals in Zweifel gezogen, aber letztlich nicht mehr geéndert (Pichonnaz,
2011b, S. 133). Die Angst, den Streit wieder von vorne zu beginnen, fuhrte
dazu, dass samtliche Anderungsvorschlage zuriickgewiesen wurden. Art. 185
OR Uber die Gefahrtragung beim Kauf ist somit seinem Vorganger sehr &hn-
lich.

Obwohl diese Losung nicht direkt aus dem Rémischen Recht stammt, hat ihre
Ahnlichkeit mit diesem das Bundesgericht veranlasst, in einem Entscheid von
2002 Uber die Auslegung des Art. 185 OR eine historische Analyse vorzu-
nehmen. Damit wollte es die Grenzen des Prinzips des periculum emptoris
erortern (BGE 128/2002 11l 370 [12.3.2002, 4C.336/2000]; siehe auch
Pichonnaz, 2008b, S. 183 ff.; Pfeiffer, 2003, S. 884 ff.). Das war ein Zeichen,
dass das RoOmische Recht irgendwie noch unter uns weilt, wenn auch
manchmal inkognito. Das Bundesgericht zitiert im Entscheid selbst nicht nur
Justinian (den Kaiser aus dem 6. Jh.), sondern auch mittelalterliche Juristen
wie Cuiacius (16. Jh.) oder Pothier. Dies ist doch sehr eigenartig fur ein
oberstes Gericht auf dem Kontinent. Das Romische Recht wurde somit als
historische Argumentation benutzt, nicht um die romischrechtliche Lésung auf
die gegenwartigen Probleme zu Ubertragen, aber um die Hintergrinde, die
Struktur der Losung besser zu erklaren.

V. Schluss: Die dritte Geburt des RoOmischen Rechts

Die Kodifikationen haben den Eindruck erweckt, Losungen seien versteinert.
Dies ist aber bekanntlich nicht der Fall, da die richterliche «Anwendung des
Gesetzes» jeden Tag neue Probleme aufzeigt. Die Losungen stehen nicht
einfach «im» Gesetz, sie mussen vielmehr neu gefunden werden. Das Romi-
sche Recht «spukt» noch im Obligationenrecht und zum Teil im Zivilgesetz-
buch - diese sind «hantés», wie Derrida sagen kénnte. Diese Erkenntnis ist
umso wichtiger, als man damit die Herkunft unseres Rechts besser verstehen
und dieses zugleich zukunftsgerecht (weiter) entwickeln kann.

Das Romische Recht spielt also - manchmal direkt, oftmals aber indirekt - ei-
ne wichtige Rolle fur den Schweizer Juristen, selbstverstandlich nicht unbe-
dingt in Alltagsgeschaften eines Richters oder eines Anwalts, aber sicher bei
«schwierigen» Féllen. Das Bundesgericht hat es zum Beispiel im vorher er-
wahnten Fall gezeigt, aber auch in weiteren Entscheidungen, z.B. im beriihm-
ten Papageienfall, BGE 133/2006 Il 257 (besprochen u.a. von Pichonnaz,
2011a, S. 63 ff.; Pichonnaz, 2011c, S. 407 ff.; Werro, 2009, S. 5 ff.; Honsell,
2007, S. 154 ff.; Keller, 2007, S. 780 ff.; Zellweger-Gutknecht, 2007, S. 769;

XIX



Babusiaux / Ernst RoOmisches Privatrecht

Coendet, 2008, S. 15 ff.; Tercier, 2008, S. 295 f.; Brunner/ Vischer, 2008, Rz.
13 ff.; Koller, 2008, S. 9 ff.; Vischer, 2009, S. 129; Schmid, 2010, S. 600).

Es ist also eine Chance, dass dieses Fach heute in der Schweiz von Lehr-
stuhlinhabern vertreten wird, die sowohl Romisches Recht wie geltendes
Recht unterrichten und erforschen. Es ermdglicht namlich, historische For-
schung zu betreiben anhand von aktuellen Fragen. Diese dynamische Ent-
wicklung zeigt sich in einigen bemerkenswerten Dissertationen der letzten
Jahrzehnte.

Die so genannte «dritte Geburt» des Romischen Rechts sollte aber im Hin-
blick auf die Entwicklung eines Vertragsrechts auf europaischer Ebene statt-
finden (siehe Caroni, 2011, S. 74, der von «Wiederbelebung» spricht). Es ist
nicht im Sinn historischer Untersuchungen, romischrechtliche Losungen im
geltenden Recht anzuwenden; die sozio-6konomischen Verhaltnisse haben
sich zu stark geéndert. Die Untersuchung des Romischen Rechts soll uns
aber dabei helfen, die richtigen Fragen zu stellen, die verschiedenen européi-
schen Lésungen zu dekonstruieren, um dann die dahinterstehenden Werte zu
identifizieren, damit die neuen Regelungen nicht nur das Ergebnis eines Ver-
handelns zwischen nationalen Systemen sind, sondern eine durchdachte Lo-
sung anbieten. Das wird aber das Thema der nachsten Veranstaltung sein.

«Die Schweiz und das Romische Recht». Ein auf den ersten Blick Uberra-
schendes Paar. Ich hoffe aber, gezeigt zu haben, dass das Rémische Recht
immer noch die Wurzel des geltenden Rechts darstellt. Ein Baum wachst
dank seiner Wurzeln, wie sich das geltende Recht aus dem Romischen Recht
entwickelt; die Wurzeln des Rechts erklaren seine Funktion, kbnnen diese
aber nicht ersetzen. Im dogmatisch-historischen Hinblick auf das geltende
Recht erflillt das Romische Recht eine wichtige Rolle, nicht nur fur eine sinn-
volle Entwicklung der Juristen, sondern auch als Uberlegungsinstrument. Die
Ldésungen missen aber nach den sozialen und 6konomischen Gegebenheiten
neu erfunden werden; es geht also immer noch uber das Rémische Recht
hinaus, aber dank dem Rémischen Recht. »
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1. Kapitel: Rechtsschichten und -quellen

I.  Recht und Gerechtigkeit; privates und 6f-
fentliches Recht

1 D. 1.1.1pr., 2 (Ulpian)
(pr.) Wer das Recht studieren will, muss zuerst wissen,
woher das Wort "Recht” (ius) kommt. Es wird namlich
von "Gerechtigkeit" (iustitia) abgeleitet; denn nach der
Definition des Celsus ist "Recht" die Kunst des Guten
und Billigen (ars boni et aequi).

(2) Das Studium des Rechts hat zwei Hauptteile, nam-
lich das o6ffentliche Recht (ius publicum) und das Privat-
recht (ius privatum). Das o6ffentliche Recht bezieht sich
auf den rémischen Staat, das Privatrecht auf den Nut-
zen des Einzelnen.

2 D. 1.1.10 (Ulpian)

Gerechtigkeit ist der bestandige und immerwéahrende
Wille, jedem das Seine zuzuteilen. Die Grundsétze des
Rechts sind folgende: anstandig zu leben, den anderen
nicht zu verletzen, und jedem das Seine zuzuteilen. Die
Rechtswissenschaft ist die Kenntnis gottlicher und
menschlicher Dinge, die Wissenschaft von Recht und
Unrecht.

[I. Naturrecht — Zivilrecht — Volkergemein-
recht

3 D. 1.1.1.3-4 (Ulpian)

(3) Naturrecht (ius naturale) ist das, was die Natur alle
Lebewesen gelehrt hat. Denn dieses Recht ist nicht al-
lein dem Menschengeschlecht eigen, sondern allen Le-
bewesen, die es auf dem Lande und im Wasser gibt,
gemeinsam — auch den Vo6geln. Hieraus leitet sich die
Verbindung des mannlichen Geschlechts mit dem weib-
lichen ab, die wir Menschen Ehe nennen. Ebenso die
Erzeugung und Erziehung der Kinder, und das gilt auch
fur die wilden Tiere.

(4) Volkergemeinrecht (ius gentium) ist das Recht, das
die menschlichen Vdlker befolgen. Dass es vom Natur-
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recht (ius naturale) abweicht, ist leicht einzusehen, well
dieses allen Lebewesen, jenes nur den Menschen un-
tereinander gemeinsam ist.

4 Inst.1.2.11

Die natirlichen Rechtsgrundsatze, die gleichermassen
von allen Volkern beachtet werden und gleichsam von
der gottlichen Vorsehung selbst eingesetzt sind, bleiben
immer gleich und unabé&nderlich: diejenigen aber, die
der Staat selbst erlasst, pflegen oft entweder durch still-
schweigenden Konsens des Volkes oder durch nach-
folgende andere Gesetze verandert zu werden.

5 D. 43.16.1.27 (Ulpian)
Es ist erlaubt, Gewalt mit Gewalt zuriickzuschlagen,
schreibt Cassius, und dieses Recht wird durch die Na-
tur hervorgebracht: Daraus ergibt sich, dass man Waf-
fengewalt mit Waffengewalt abwehren darf.

6 D. 1.1.6pr.-1 (Ulpian)

(pr.) Zivilrecht (ius civile) ist das Recht, das weder vom
Naturrecht (ius naturale) noch vom Vélkergemeinrecht
(ilus gentium) vollig abweicht, noch beiden in allen
Punkten folgt. Wenn wir daher jenem allgemeinen
Recht eine Regel hinzufigen oder wegnehmen, schaf-
fen wir dadurch ein besonderes Recht, namlich unser
Zivilrecht (ius civile).

(1) Unser Recht besteht also aus geschriebenem und
ungeschriebenem Recht, wie auch die Griechen unter-
scheiden: Die einen Rechtsétze sind geschrieben, die
anderen ungeschrieben.

7 D. 1.1.7pr.-1 (Papinian)
(pr.) Zivilrecht (ius civile) ist das Recht, das aus Geset-
zen, Plebisziten, Senatsbeschlissen, Kaisererlassen
und der Autoritat der Rechtsgelehrten hervorgeht.

(1) Pratorisches Recht (ius praetorium) ist das Recht,
das die Pratoren im offentlichen Interesse eingefthrt
haben, um das Zivilrecht zu unterstlitzen, zu erganzen
oder zu verbessern. Es ist klar — nach dem Ehrenamt
der Pratoren — auch als Honorarrecht (ius honorarium)
bezeichnet worden.
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lll. Geschichtsquellen far die Erforschung
des rom. Rechts

Bruns Siebenbirgische Wachstafeln

Corpus luris Civilis (Justinian):

Inst. Institutionen

D. Digesten
C. Codex
N. Novellen
EP Epitome Ulpiani

Gai. Inst. Institutionen des Gaius

P. Oxy. Oxyrhynchus Papyri

P. Ryl.  Papyri in John Rylands Library

PS Pauli Sententiae
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2. Kapitel: Rechtsgeschaftliche Verpflich-
tungen

I. Personenrecht

1. Rechts- und Handlungsfahigkeit

a. Sklaven

8 D. 1.5.4.1 (Florentinus)
Sklaverei ist eine Einrichtung des Voélkergemeinrechts
(ius gentium), durch die jemand wider die Natur einem
fremden Eigentum unterworfen wird.

9 Gai. Inst. 1.9-11
(9) Und zwar ist die oberste Einteilung fiir die Rechts-
stellung der Personen diejenige, dass alle Menschen
entweder freie Menschen oder Sklaven sind.

(10) Weiterhin sind von den freien Menschen die einen
Freigeborene, die anderen Freigelassene.

(11) Freigeborene sind diejenigen, die als Freie gebo-
ren sind; Freigelassene diejenigen, die aus einer
rechtmassigen Sklaverei freigelassen worden sind.

10 Gai. Inst. 1.52

In Hausgewalt (potestas) stehen nun die Sklaven der
Herren; diese Hausgewalt ist freilich ein Rechtsinstitut
des Volkergemeinrechtes (ius gentium), denn man kann
in gleicher Weise bei allen Voélkern beobachten, dass
Herren gegentber ihren Sklaven Gewalt tber Leben
und Tod haben; und alles, was durch einen Sklaven
erworben wird, wird fir den Herrn erworben.

b. Gewaltunterworfenheit

11 Gai. Inst. 1.48-50
(48) Es folgt eine weitere Einteilung hinsichtlich der
Rechtsstellung der Personen. Manche Personen sind
namlich rechtlich selbstandig, manche sind fremdem
Recht unterworfen.
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(49) Weiterhin stehen von den Personen, die fremdem
Recht unterworfen sind, manche in Hausgewalt
(potestas), andere in Ehegewalt, andere in Manzipium-
gewalt.

(50) Wir wollen nun diejenigen betrachten, die fremdem
Recht unterworfen sind; denn wenn man begriffen hat,
welche diese Personen sind, versteht man zugleich,
welche rechtlich selbstéandig sind.

12 Gai. Inst. 1.55-56
(55) Ferner stehen unsere Kinder, die wir in rechtmas-
siger Ehe erzeugt haben, in unserer Hausgewalt (po-
testas); dieses Rechtsinstitut ist Sonderrecht der romi-
schen Birger (ius civile). Es gibt namlich fast tberhaupt
keine anderen Menschen, welche eine derartige Gewalt
Uber ihre Kinder haben, wie wir sie haben, [...].

(56) Romische Burger haben ihre Kinder also dann in
ihrer Hausgewalt (potestas), wenn sie romische Birge-
rinnen geheiratet haben oder auch Latinerinnen oder
Nichtblrgerinnen, mit denen sie das gegenseitige
Recht haben, eine glltige Ehe einzugehen — da namlich
das Ehe-Eingehungsrecht (conubium) bewirkt, dass die
Kinder in die Rechtsstellung des Vaters eintreten, ergibt
sich hieraus, dass sie nicht nur rémische Burger wer-
den, sondern auch in der Hausgewalt des Vaters ste-
hen.

2. Vormundschaft (tutela)

13 Gai. Inst. 1.196

Als einen Mindigen (puber) sehen Sabinus, Cassius
und unsere anderen Lehrer denjenigen an, der durch
seinen korperlichen Zustand die Reife beweist, d.h.
zeugungsfahig ist. [...] Aber die Juristen der anderen
Schule meinen, man musse die Mundigkeit (pubertas)
nach Jahren bestimmen, das heisst, sie halten den fur
mundig, der das 14. Lebensjahr vollendet hat.

14 Gai. Inst. 1.189-190
(189) Aber dass Unmundige unter Vormundschatft (tute-
la) stehen, gibt es nach dem Recht aller Staaten, well
es der naturlichen Vernunft entspricht, dass derjenige,
der noch nicht ganz erwachsen ist, durch die Vormund-
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schaft (tutela) eines anderen geleitet wird; und es gibt
wohl kaum einen Staat, in welchem es den Hausvétern
nicht erlaubt ist, ihren unmindigen Hauskindern in ei-
nem Testament einen Vormund zu bestellen, obgleich,
wie schon gesagt, anscheinend nur einzig und allein die
romischen Burger ihre Hauskinder in ihrer Hausgewalt
(potestas) haben.

(190) Dass aber volljahrige Frauen unter Vormund-
schaft (tutela) stehen, dazu dirfte kaum ein gewichtiger
Grund geraten haben; denn wenn man gemeinhin
glaubt, dass Frauen wegen ihrer Leichtfertigkeit haufig
betrogen wirden und es deshalb angemessen sei, dass
sie durch die Zustimmung ihres Vormunds geleitet wur-
den, so ist das wohl eher ein scheinbarer und kein wah-
rer Grund. Volljahrige Frauen fuhren ihre Geschéfte
namlich selbst, und in einigen Fallen gibt ein Vormund
nur der Form halber seine Zustimmung, und er wird
auch oft vom Prator gegen seinen Willen zur Zustim-
mung gezwungen.

D. 26.8.9pr. (Gaius)

Ein Unmindiger (impuber) kann sich ohne die Zustim-
mung des Vormunds nicht aus einem Vertrag verpflich-
ten.

Einleitung - Obligationen

Gai. Inst. 3.88

Wir wollen jetzt zu den Obligationen tbergehen, deren
Haupteinteilung sich aus ihren zwei Erscheinungswei-
sen ableiten lasst; denn jede Obligation entsteht entwe-
der aus einem Vertrag (contractus) oder aus einer uner-
laubten Handlung (delictum).

Gai. Inst. 3.89

Und zuerst wollen wir solche betrachten, die aus einem
Vertrag (contractus) entstehen. Von ihnen gibt es vier
Gattungen: eine Verpflichtung kommt ndmlich entweder
durch Sachubergabe (re) oder durch Wortformeln (ver-
bis) oder durch Schriftstlick (litteris) oder durch Willens-
Ubereinstimmung (consensu) zustande.

Ro6misches Privatrecht
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18 Inst. 3.13pr.
Jetzt wollen wir zu den Schuldverhéltnissen
(obligationes) Ubergehen. Das Schuldverhéltnis ist ein
rechtliches Band, durch das uns nach dem Recht unse-
res Gemeinwesens der Zwang auferlegt wird, irgendei-
ne Leistung zu erbringen.

19 D. 44.7.3pr. (Paulus)
Das Wesen der Obligation besteht nicht darin, dass ein
Gegenstand unser Eigentum wird oder unserer Herr-
schaft unterworfen wird, sondern dass ein Anderer zu
einer Sach-, Dienst- oder sonstigen Leistung verpflich-
tet wird.

20 D. 44.7.51 (Celsus)
Die Klage (actio) ist nichts anderes, als das Recht, das,
was einem geschuldet wird (obligatio), in einem Ge-
richtsverfahren zu verfolgen.

[ll. Stipulation

1. Frage und Antwort

21 Gai. Inst. 3.92
Die Verbalobligation kommt durch Frage und Antwort
zustande, zum Beispiel: ,Gelobst du, dass gegeben
wird? Ich gelobe.“ ,Wirst du geben? Ich werde geben.”
,versprichst du? Ich verspreche”[...]

22 Gai. Inst. 3.93
Aber diese Verpflichtung durch Worte mit ,Gelobst Du,
dass Gegeben wird? Ich Gelobe“ ist Sonderrecht der
romischen Blurger (ius civile); alle anderen Arten geho-
ren aber dem Vélkergemeinrecht (ius gentium) an und
gelten daher zwischen allen Menschen, ganz gleich, ob
sie romische Burger oder Nichtbirger sind. Und auch
wenn sie in griechischer Sprache ausgedrickt sind (wie
zum Beispiel folgendermassen: ,Wirst Du geben? Ich
werde geben. — Versprichst Du? Ich verspreche. — Ver-
sprichst Du bei Treue? Ich verspreche bei Treue. — Be-
fiehlst Du bei Treue? Ich befehle bei Treue. — Wirst Du
tun? Ich werde tun.“), haben sie trotz alledem sogar un-
ter réomischen Blrgern Geltung, vorausgesetzt, dass
diese die griechische Sprache verstehen; und umge-
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kehrt haben sie, auch wenn sie lateinisch ausgespro-
chen werden, trotzdem sogar unter Nichtburgern Gel-
tung, vorausgesetzt, dass diese die lateinische Sprache
verstehen. Doch gehort jene Wortverpflichtung ,Gelobst
Du, dass Gegeben wird?“ (spondesne?) ,Ich gelobe*
(spondeo) dermassen dem Sonderrecht der rémischen
Birger (ius civile) an, dass sie sich nicht einmal richtig
ins Griechische Ubersetzen lasst, obwohl sie nach dem
Vorbild eines griechischen Wortes gepragt sein soll.

Gai. Inst. 3.105

Dass ein Stummer weder sich durch Stipulation ver-
sprechen lassen noch selbst versprechen kann, ist klar.
Das Gleiche ist auch fir einen Tauben allgemein aner-
kannt, weil sowohl einer, der sich durch Stipulation ver-
sprechen lasst, die Worte des Versprechenden als auch
einer, der verspricht, die Worte des Versprechensemp-
fangers (stipulator) héren muss.

D. 45.1.1.1-2 (Ulpian)

(1) Hat jemand als Anwesender gefragt, und sich ent-
fernt, bevor ihm die Antwort erteilt wird, wird die Stipula-
tion nicht gultig. Hatte er aber als Anwesender gefragt,
bald darauf sich entfernt und die Antwort bei seiner
Ruckkehr erhalten, so entsteht die Verpflichtung, denn
eine kurze Unterbrechung [zwischen Frage und Ant-
wort] hindert die Verpflichtung nicht.

(2) Wenn jemand so fragte: ,Willst du mir nicht geben?*
Und zur Antwort erhielte: ,Warum nicht?“ so befindet er
sich in der Verpflichtung. Das Gegenteil aber wirde gel-
ten, wenn er ohne zu sprechen nur genickt hatte. [...]

D. 45.2.11.2 (Papinian)

Wenn der Inhalt einer Vereinbarung lautet: ,Julius Car-
pus hat sich wirksam versprechen lassen, dass ihm so
und so viele Goldstiicke gegeben werden, und wir, An-
toninus Achilleus und Cornelius Dius, haben verspro-
chen (diese zu geben)®, so schulden sie nur nach Kopf-
teilen, weil nicht hinzugefiigt wurde, das jeder einzelne
das Ganze versprochen hat, so dass sie zwei Stipulati-
onsschuldner wirden.

Ro6misches Privatrecht
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D. 45.1.115.1 (Papinian)

Aber auch wenn ich mir derart habe versprechen las-
sen: ,Wenn du nicht das Capitol besteigst” oder ,Wenn
du nicht nach Alexandria gehst, versprichst du hundert
zu geben?” wird die Stipulation nicht sofort fallig sein,
obwohl du das Capitol besteigen oder nach Alexandria
gelangen konntest, sondern [sie wird erst dann fallig
sein], wenn sicher zu sein beginnt, dass du das Capitol
nicht besteigen oder nicht nach Alexandria reisen
kannst.

D. 45.1.1.3 (Ulpian)

Wenn jemand auf eine unbedingte Frage antwortete:
,wenn jenes geschehen sein wird, so will ich es geben®,
so steht fest, dass er nicht verpflichtet worden ist. Oder
wenn er auf die Frage: ,[versprichst du] vor den flunften
Kalenden [zu geben]?* geantwortet hatte: ,ich will es an
denselben geben®, so wird er gleichfalls nicht haften,
denn er hat nicht so geantwortet, wie er gefragt worden
ist. Und umgekehrt, wenn jemand auf eine bedingte
Frage unbedingt geantwortet hatte, wird ebenfalls zu
entscheiden sein, dass er nicht verpflichtet werde.
Wenn jemand etwas der Obligation hinzufugt oder da-
von wegnimmt, SO muss stets angenommen werden,
dass die Verpflichtung fehlerhaft sei. Ausser in dem
Fall, dass sich der Versprechensempfanger (stipulator)
sofort mit der abweichenden Antwort einverstanden er-
klart hatte, denn dann nimmt man an, dass eine andere
Stipulation eingegangen worden ist.

D. 45.1.38.18-19 (Ulpian)

(18) Wenn bei Stipulationen unklar ist, was [mit den
ausgetauschten Worten] gemeint war, so muss der
Wortlaut gegen den Versprechensempfanger (stipula-
tor) ausgelegt werden.

(19) Von dem, welcher sagt, ,[versprichst du,] mir zehn
bzw. dem Titius zehn [zu geben]®, muss man anneh-
men, dass er dieselben zehn, nicht weitere zehn ge-
meint hat.

D. 45.1.137.1 (Venuleius)
Wenn ich mir einen Sklaven habe versprechen lassen,
und an einen anderen denke als du, so ist nichts wirk-
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sam zustande gekommen. Denn eine Stipulation ent-
steht nur bei Willenstibereinstimmung.

Inst. 3.19.23

Wenn Versprechensempfanger (stipulator) und Ver-
sprechender an verschiedene Sachen denken, kommt
genauso wenig ein Schuldverhéltnis zustande, wie
wenn auf die Frage gar nicht geantwortet worden ware,
zum Beispiel wenn jemand sich von dir den Sklaven
Stichus versprechen lasst, du aber an Pamphilus
denkst, von dem du glaubst, man nenne ihn Stichus.

Anfangliche Unmaglichkeit

Gai. Inst. 3.97

Wenn das, dessen Ubereignung wir uns durch Stipula-
tion versprechen lassen, derartig ist, dass es nicht
Ubereignet werden kann, so ist die Stipulation unwirk-
sam, zum Beispiel, wenn sich jemand durch Stipulation
versprechen lasst, dass ein freier Mensch, den er fur
einen Sklaven hielt, oder ein Toter, den er fur lebendig
hielt, oder ein heiliger oder religiéser Ort, den er fur eine
Sache menschlichen Rechts hielt, Gbereignet werde.

Gai. Inst. 3.97a

Wenn sich ferner jemand die Ubereignung einer Sache,
die es auf der Welt nicht geben kann (zum Beispiel ei-
nes centaurus = Pferdemenschen), versprechen lasst,
so ist die Stipulation gleichermassen unwirksam.

Gai. Inst. 3.98

Wenn sich ferner jemand etwas unter einer solchen
Bedingung, die nicht eintreten kann — zum Beispiel:
-Wenn er mit dem Finger den Himmel beruhrt hat* ver-
sprechen lasst, so ist die Stipulation unwirksam. [...]

Gai. Inst. 3.99

Ausserdem ist eine Stipulation unwirksam, wenn sich
jemand versprechen lasst, dass ihm eine Sache Uber-
eignet werde, von der er nicht weiss, dass es seine ei-
gene ist; weil ja das, was jemandem bereits gehort, ihm
nicht Ubereignet werden kann.

10
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35 D.50.17.185 (Celsus)
Unmogliches wird nicht geschuldet (impossibilium nulla
est obligatio).

36 D.45.1.26 (Ulpian)
Wir wissen, dass sittenwidrige Stipulationen grundsatz-
lich nichtig sind.

37 D.45.1.27pr. (Pomponius)
Zum Beispiel, wenn jemand verspricht, einen Mord oder
ein Sakrileg zu begehen.

38 C. 8.38.2 (Alexander, a. 223)
Seit alters ist anerkannt, dass Ehen frei von Zwang
sind. Daher steht fest, dass Abreden, die eine Schei-
dung ausschliessen, ungiltig sind. Und Stipulationen,
die demjenigen eine Strafe auferlegen, der die Schei-
dung bewirken sollte, wird die Anerkennung versagt.

3. Stipulationen im Prozess

39 Formel der condictio certae pecuniae:
Wenn es sich erweist, dass der Beklagte dem Klager
10'000 Sesterzen zu zahlen verpflichtet ist, sollst du,
Richter, den Beklagten dem Klager zu 10'000 Sester-
zen verurteilen. Wenn es sich nicht erweist, sollst du ihn
freisprechen.

40 Gai. Inst. 4.53
Wenn jemand zu viel in den Klagantrag aufgenommen
hat, so scheitert er im Prozess, das heisst, er verliert
seinen Anspruch, [...]

41 Gai. Inst. 4.53 a-d
(@) Und zwar wird auf vier Weisen zu viel eingeklagt:
[...] Hinsichtlich der Sache (res), zum Beispiel, wenn
jemand statt der 10'000, die ihm geschuldet werden,
20000 eingeklagt hat oder wenn der, dem eine Sache
zum Teil gehort, im Klagantrag erklart hat, die ganze
Sache oder ein grésserer Teil gehoére ihm.

(b) Hinsichtlich der Zeit (tempore), zum Beispiel, wenn
jemand vor Falligkeit oder vor Bedingungseintritt Klage
(actio) erhoben hat.

11
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(c) Hinsichtlich des Ortes (loco), zum Beispiel, wenn
etwas, von dem die Lieferung an einem genau be-
stimmten Ort versprochen war, an einem anderen Ort
ohne Angabe dieses Ortes eingeklagt wird, zum Bei-
spiel, wenn ich mir durch Stipulation von dir habe ver-
sprechen lassen: ,Gelobst Du, 10'000 Sesterzen in
Ephesus zu geben?“ daraufhin aber in Rom im Klagan-
trag nur folgendermassen formuliere: ,Wenn es sich
erweist, dass Du mir 10'000 Sesterzen aus einer Stipu-
lation geben musst“. Denn begreiflicherweise klage ich
deshalb zu viel ein, weil ich dem Versprechenden den
Vorteil wegnehme, den er gehabt hatte, wenn er in
Ephesus leisten wirde. [...]

(d) Hinsichtlich der Rechtslage (causa), zum Beispiel,
wenn jemand im Klageantrag eine Wahlmoglichkeit des
Schuldners wegnimmt, die dieser kraft seiner Verpflich-
tung hat, wenn zum Beispiel jemand folgendermassen
sich durch Stipulation hat versprechen lassen: ,Gelobst
du, 10'000 Sesterze oder den Sklaven Stichus zu ge-
ben?“, jetzt aber nur eins von diesen beiden einklagt;
obwohl er namlich weniger einklagt, klagt er dennoch,
wie man annimmt, mehr ein, weil der Gegner unter Um-
standen das leichter leisten kdnnte, was nicht einge-
klagt wird. Ahnlich, wenn jemand sich etwas aus der
Gattung hat durch Stipulation versprechen lassen, dann
aber eine Art einklagt, zum Beispiel, wenn sich jemand
Purpur aus der Gattung hat durch Stipulation verspre-
chen lassen, jetzt aber tyrischen Purpur als Art einklagt;
sogar wenn er die allerbilligste Art einklagt, gilt dassel-
be aus dem eben genannten Grunde. Dasselbe qilt,
wenn jemand sich einen Menschen aus der Gattung hat
durch Stipulation versprechen lassen, jetzt aber jeman-
den unter Namensnennung einklagt, etwa den Stichus,
auch wenn er der billigste ist. Daher muss der Klagean-
trag in der Klagformel ebenso formuliert werden, wie die
Stipulation selbst formuliert worden ist.

12



Babusiaux / Ernst Ro6misches Privatrecht

4. Entkraftung der Stipulation: exceptio(nes)

a. lrrtum

42 D. 45.1.137.1 (Venuleius)
Wenn ich mir einen Sklaven habe versprechen lassen,
und an einen anderen denke als du, so ist nichts wirk-
sam zustande gekommen. Denn eine Stipulation ent-
steht nur bei Willenstibereinstimmung.

43 Gai. Inst. 3.19.23

Wenn Versprechensempfanger (stipulator) und Ver-
sprechender an verschiedene Sachen denken, kommt
genauso wenig ein Schuldverhéltnis zustande, wie
wenn auf die Frage gar nicht geantwortet worden ware,
zum Beispiel wenn jemand sich von dir den Sklaven
Stichus versprechen lasst, du aber an Pamphilus
denkst, von dem du glaubst, man nenne ihn Stichus.

b. Tauschung/Drohung

44 C. 8.38.5 (Diokletian)
Wenn beim Abschluss einer Stipulation arglistige Tau-
schung oder Furchterregung vorlagen, ist zwar die Kla-
gemaoglichkeit aus dem Vertrag gegeben, doch wird
diese durch die Einrede der Arglist (exceptio doli) oder
der Furcht (exceptio quod metus causa) gehemmt.

45 Gai. Inst. 4.116
Und zwar sind die Einreden (exceptiones) dazu ge-
schaffen worden, um die Beklagten zu verteidigen. Oft
kommt es namlich vor, dass jemand nach Zivilrecht haf-
tet, es aber unbillig ist, dass er im Prozess verurteilt
wird. [...]

Wenn ich ferner mit dir vereinbart habe, dass ich das,
was du mir schuldest, nicht von dir fordere (pactum de
non petendo), so kann ich es dennoch nach burgerli-
chem Recht von dir mit [der Klage auf] ,Es muss mir
gegeben werden* fordern, weil durch eine Vereinbarung
und Ubereinkunft die Verpflichtung nicht aufgehoben
wird. Aber es ist anerkannt, dass ich, wenn ich es forde-
re, mit der Einrede der Vereinbarung und Ubereinkunft
(exceptio pacti) zuriickgewiesen werden muss.

13
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46 D. 2.14.7.4 (Ulpian)
Eine blosse formlose Vereinbarung (pactum) bringt also
kein Schuldverhaltnis hervor, aber sie bringt eine Einre-
de hervor.

47 Gai. Inst. 4.119

Und zwar werden alle Einreden (exceptiones) in gegen-
satzlichem Wortlaut zu dem formuliert, was der Beklag-
te behauptet; wenn namlich beispielsweise ein Beklag-
ter sagt, ein Klager (der etwas Geld fordert, dass er
nicht ausgezahlt hat) tue etwas Arglistiges (dolus), so
wird die Einrede folgendermassen formuliert: ,Wenn in
dieser Sache nichts mit Arglist des Aulus Agerius ge-
schehen ist und nichts geschieht® [exceptio doli] wenn
er ferner sagt, Geld werde gegen eine Vereinbarung
(pactum de non petendo) gefordert, so wird die Einrede
folgendermassen formuliert: ,Wenn zwischen Aulus
Agerius und Numerius Negidius keine Ubereinkunft be-
steht, dass dieses Geld nicht gefordert werde* [exceptio
pacti].

Und schliesslich wird in allen anderen Fallen Ublicher-
weise ahnlich formuliert, deshalb namlich, weil jede Ein-
rede zwar vom Beklagten entgegengesetzt wird, aber
dergestalt in die Klagformel eingefiigt wird, dass sie die
Verurteilungserméachtigung unter eine Bedingung stellt
— das heisst, dass der Richter den Beklagten nur dann
verurteilen solle, wenn in der Sache, um die geklagt
wird, nichts mit Arglist (dolus) des Klagers geschehen
sei; ferner, dass der Richter ihn nur dann verurteilen
solle, wenn keine Vereinbarung und Ubereinkunft ge-
troffen worden sei, dass das Geld nicht gefordert werde
(pactum de non petendo).

48 Gai. Inst. 4.120-122
(120) Und zwar heissen die Einreden (exceptiones)
entweder ,aufhebend” (peremptoriae) oder ,aufschie-
bend” (dilatoriae).

(121) Aufhebende (peremptoriae) sind solche, die auf
Dauer gelten und denen man nicht ausweichen kann,
wie zum Beispiel, ,weil etwas mit Drohung“ (Qquod me-
tus causa) oder ,mit Arglist* (de dolo) oder ,gegen ein
Gesetz oder einen Senatsbeschluss geschehen ist®,

[..].
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49

50

51

(122) Aufschiebende (dilatoriae) Einreden sind solche,
welche nur eine Zeit lang gelten, wie beispielsweise die
Einrede einer solchen Vereinbarung und Ubereinkuntft,
welche zum Beispiel mit dem Inhalt geschlossen wurde,
dass innerhalb der nachsten funf Jahre nicht gefordert
werde (pactum de non petendo); ist die Zeit namlich
abgelaufen, so ist die Einrede nicht mehr anwendbar.

D. 46.3.72pr. (Marcellus)

Jemand hat 10 geschuldet und diese dem Glaubiger
angeboten, der die Annahme verweigert hat. Darauf hat
er das Geld ohne Verschulden verloren. Er kann sich
mit der Einrede der Arglist schutzen, weil er von der
Haftung befreit worden ware, wenn der Glaubiger das
Geld angenommen hatte (das gilt auch dann, wenn der
Schuldner zuvor einmal gemahnt worden war und nicht
bezahlt hatte).

Aufhebung der Obligation

Erfallung und wortformlicher Erlass (accep-
tilatio)

Gai. Inst. 3.168

Aufgehoben aber wird eine Verpflichtung vor allem
durch Erflullung (solutio) dessen, was geschuldet wird.
Daher ist umstritten, ob jemand dann, wenn er mit Ein-
verstandnis des Glaubigers etwas anderes an Stelle
des Geschuldeten zahlt, nach burgerlichem Recht (ius
civile) von der Schuld befreit wird (was die Ansicht un-
serer Lehrer ist) oder ob er nach burgerlichem Recht
weiterhin verpflichtet bleibt, aber durch die Einrede der
Arglist (exceptio doli) gegen eine Klage des Glaubigers
verteidigt werden muss (was die Meinung der Gewahrs-
leute der anderen Schule ist).

Gai. Inst. 3.169

Eine Verpflichtung wird ferner durch wortférmlichen Er-
lass (acceptilatio) aufgehoben; und zwar ist der wort-
formliche Erlass gewissermassen eine nur symbolisch
vorgenommene Erfullung, denn wenn du mir das erlas-
sen willst, was ich dir aus einer Wortverpflichtung
schulde, so kann dies in der Weise geschehen, dass du
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mich folgende Worte sprechen lasst: ,Hast Du das er-
halten, was ich Dir versprochen habe?“ und du antwor-
test: ,,Ja“.

52 D. 2.14.27.9 (Paulus)
Ist ein wortférmlicher Erlass (acceptilatio) unwirksam,
so ist, wie man annimmt, doch immerhin durch still-
schweigende Abrede vereinbart worden, es solle nicht
geklagt werden (pactum de non petendo).

2. Novationsstipulation (novatio)

53 Gai. Inst. 3.170

Auf diese Art werden, wie gesagt, nur jene Verpflich-
tungen, die durch Austausch von Wortformeln begrun-
det werden, aufgehoben, nicht auch alle anderen, denn
man hielt es fur folgerichtig, dass eine durch Wortfor-
meln eingegangene Verpflichtung nur durch weitere
Wortformeln getilgt werden kénne. Aber das, was aus
einem anderen Grund geschuldet wird, kann in eine
Stipulationsschuld Gberfiihrt und dann durch einen wort-
férmlichen Erlass (acceptilatio) getilgt werden.

54 Gai. Inst. 3.176
Ausserdem wird eine Verpflichtung durch Novation
(novatio) aufgehoben, zum Beispiel, wenn ich mir das,
was du mir schuldest, nunmehr von Titius durch Stipu-
lation versprechen lasse; denn durch das Hinzutreten
einer neuen Person entsteht eine neue Verpflichtung
und wird die frihere Verpflichtung in die spatere tber-
fuhrt und dadurch aufgehoben, und zwar gilt dies in
dem Masse, dass zuweilen trotz der Tatsache, dass die
spatere Stipulation unwirksam ist, die erste aufgrund
des fur die Novation geltenden Rechts dennoch aufge-
hoben wird, zum Beispiel, wenn ich mir das, was du mir
schuldest, von Titius zur Zahlung nach seinem Tode
oder etwa von einer Frau oder einem Mundel ohne Zu-
stimmung des Vormunds durch Stipulation habe ver-
sprechen lassen; in diesem Fall verliere ich meinen An-
spruch, denn der frihere Schuldner wird befreit und
gleichzeitig ist die spatere Verpflichtung unwirksam. [...]
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55 Gai. Inst. 3.177
Wenn es aber dieselbe Person ist, von der ich mir spa-
ter durch Stipulation versprechen lasse, geschieht nur
dann eine Schulderneuerung, wenn in der spateren Sti-
pulation etwas Neues enthalten ist, etwa dann, wenn
eine Bedingung oder ein Sponsionsbirge oder eine
Zeitbestimmung hinzugefliigt oder weggelassen werden.

56 Gai. Inst. 2.38

Obligationen welcher Art auch immer sind auf keine
Weise abtretbar. Denn wenn ich will, dass das, was mir
von einem anderen geschuldet wird, (stattdessen) dir
geschuldet wird, so kann ich dies auf keine der Weisen
bewirken, auf die korperliche Gegenstande auf einen
anderen Ubertragen werden. Es ist vielmehr nétig, dass
du mit meiner Ermé&chtigung eine Stipulation mit mei-
nem Schuldner schliesst des Inhalts, dass er von mei-
ner Forderung frei wird und ab sofort dir schuldet. Das
nennt man eine Schulderneuerung (novatio).

3. Delegation

57 D.50.17.180 (Paulus)
Wenn auf jemandes Anweisung etwas bezahlt wird, so
verhalt es sich so, wie wenn es von ihm selbst bezahlt
worden ware.

58 D. 46.3.64 (Paulus)
Wenn du auf meine Ermachtigung hin das, was du mir
schuldest, meinem Glaubiger zahlst, so wirst sowohl du
gegenuber mir als auch ich gegentber meinem Glaubi-
ger befreit.

59 C. 8.41.1 (Alexander, a. 223)
Eine Verpflichtungsanweisung kann rechtswirksam
nicht anders als einvernehmlich mittels eines férmlichen
Versprechens (Stipulation) des Schuldners an den Ver-
sprechensempfanger (stipulator) zustande kommen.

[..]

60 D.46.2.11pr. (Ulpian)
‘Anweisen“ (delegare) heisst, dem Glaubiger fur den
bisherigen Schuldner einen anderen als Schuldner zu
stellen, dem Glaubiger oder demjenigen, zu dessen
Gunsten man den Schuldner erméachtigt hat.
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V. Konsensualvertrage

61 Gai. Inst. 3.135
Durch Konsens entstehen die Obligationen beim Kauf
(emptio venditio), beim Dienst-/ Miet-/ Pacht-/ und
Werkvertrag (locatio conductio), beim Gesellschaftsver-
trag (societas) sowie beim Auftrag (mandatum).

62 Gai. Inst. 3.136

Dass in diesen Fallen die Obligationen [allein] durch
Konsens zustande kommen, sagen wir auch deshalb,
weil keine besondere Wort- oder Schriftform erforderlich
ist. Es genugt vielmehr, dass die Geschaftspartner
Konsens erzielt haben. Deshalb kdnnen diese Geschaf-
te auch unter Abwesenden geschlossen werden, zum
Beispiel durch Briefe oder Boten, wahrend die Verbal-
obligation unter Abwesenden nicht begriindet werden
kann.

63 Gai. Inst. 3.137

Ferner werden in diesen Vertragen die Vertragsschlies-
senden gegenseitig auf das verpflichtet, was jeder dem
anderen nach Recht und Billigkeit (ex bono et aequo)
leisten muss, wahrend andererseits bei Verpflichtungen
durch Wortformeln (verbis) der eine sich eine Forde-
rung durch Stipulation versprechen lasst und der ande-
re sie ubernimmt und bei den Verpflichtungen durch
Schrift (litteris) der eine durch Eintragung eine Ver-
pflichtung schafft und der andere verpflichtet wird.

64 Inst. 4.6.30

Bei den Klagen nach Treu und Glauben (ex fide bona)
wird dem Richter die freie Befugnis eingerdumt, nach
Recht und Billigkeit zu bestimmen, wie viel dem Klager
geleistet werden muss. Darin ist auch eingeschlossen,
dass der Beklagte, wenn der Klager seinerseits etwas
zu leisten verpflichtet ist, nach entsprechender Ver-
rechnung in den Rest verurteilt werden soll. [...]
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VI. Formlose Vereinbarungen (pacta)

65 D.2.14.1.1 (Ulpian)
Pactum (formlose Vereinbarung), wird aber von pactio
(Vertrag) her so bezeichnet (von daher ist auch der
Ausdruck pax (Frieden) gepragt worden).

66 D.2.14.7.1-2, 4-6 (Ulpian)

(1) Diejenigen, welche Klagen hervorbringen, bleiben
nicht bei ihrer [allgemeinen] Bezeichnung [,Uberein-
kommen“] stehen; vielmehr gehen sie in einen beson-
deren Vertragsbegriff tber, namlich Kauf (emptio vendi-
tio), Miete, Pacht, Dienst- und Werkvertrag (locatio
conductio), Gesellschaft (societas), Leihe (commoda-
tum), Hinterlegung (depositum) und die Ubrigen ahnli-
chen Vertrage.

(2) Aber auch wenn ein Geschaft nicht unter einen be-
sonderen Vertragsbegriff fallt, jedoch eine zweckbe-
stimmte Leistung vorliegt, sei, so hat Aristo dem Celsus
treffend geantwortet, ein Schuldverhaltnis gegeben.
Wie zum Beispiel, wenn ich dir eine Sache gegeben
habe, du mir eine andere gibst, oder wenn ich etwas
gegeben habe, damit du etwas tust. Dies sei ein Synal-
lagma, ein Vertrag, und hieraus entstehe ein zivilrechtli-
ches Schuldverhéltnis. Und deshalb glaube ich, dass
Julian von Maurician in folgendem Fall zu Recht geta-
delt worden ist: Ich habe dir Stichus gegeben, damit du
Pamphilus freilasst; du hast ihn freigelassen; Stichus ist
[aufgrund eines Rechtsmangels] evinziert worden. Juli-
an schreibt, es sei eine auf den Sachverhalt zugeschnit-
tene Klage vom Prator zu erteilen. Jener dagegen sagt,
es stehe schon eine zivilrechtliche Klage mit unbe-
stimmtem Klagebegehren zur Verfiigung, das heisst mit
[auf das Rechtsverhaltnis hinweisenden] vorgeschalte-
ten Formelworten. Es sei namlich das zustande ge-
kommen, was Aristo Synallagma [gegenseitiger Ver-
trag] nennt, und daraus entsteht diese Klage.

(4) Wenn aber keine zweckbestimmte Leistung vorliegt,
steht fest, dass dann durch ein blosses Ubereinkommen
ein Schuldverhéltnis nicht begriindet werden kann. Eine
blosse formlose Abrede bringt also kein Schuldverhaltnis
hervor, aber sie bringt eine Einrede (exceptio) hervor.
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(5) Manchmal gestaltet die formlose Vereinbarung (pac-
tum) jedoch den Klageinhalt unmittelbar wie bei den
Klagen nach Treu und Glauben (bonae fidei iudicia).
Wir pflegen namlich zu sagen, dass formlose Vereinba-
rungen in den Klagen nach Treu und Glauben enthalten
sind. Aber das ist so zu verstehen, dass Vereinbarun-
gen allerdings dann, wenn sie dem Vertrag in unmittel-
barem Zusammenhang gefolgt sind, auch auf Seiten
des Klagers Inhalt der Klage werden; wenn dagegen
erst nach einer Zwischenzeit [Vereinbarungen gefolgt
sind], werden sie nicht mehr Inhalt der Klage und, wenn
er klagt, erlangen sie keine Geltung, damit [die Regel
nicht verletzt wird, dass] aus einer formlosen Vereinba-
rung keine Klage entsteht. [...] Diejenigen formlosen
Vereinbarungen werden namlich Inhalt der Klage, die
dem Vertrag eine Nebenbestimmung beigeben (formlo-
se Nebenabreden, pacta adiecta), das heisst, die bei
Eingehung des Vertrages getroffen sind. Eine entspre-
chende Rechtsauskunft kenne ich von Papinian: Auch
wenn man einige Zeit nach Abschluss des Kaufvertra-
ges etwas vereinbare, das ausserhalb der Natur des
Vertrages liegt, kénne aufgrund dieser Abrede nicht aus
dem Kauf geklagt werden wegen eben der Regel, dass
aus einer formlosen Vereinbarung keine Klage entsteht.
Dies wird man auch bei allen Klagen nach Treu und
Glauben sagen mussen. Aber auf Seiten des Beklagten
wird die formlose Vereinbarung Berucksichtigung fin-
den, weil auch diejenigen Vereinbarungen, die spater
getroffen werden, stets Einreden hervorbringen.

(6) So weitgehend sind aber die spéater begriindeten Ein-
reden, die aus demselben Vertrag stammen, in den Kla-
gen nach Treu und Glauben (bonae fidei iudicia) enthal-
ten, dass beim Kauf (emptio venditio) wie bei den ubri-
gen Klagen nach Treu und Glauben feststeht, dass man
vom Kauf abgehen kann, solange noch keine Leistung
erbracht ist. Wenn man dies also hinsichtlich des gesam-
ten Vertrages kann, warum kann dann nicht auch ein
Teil davon durch Vereinbarung geéndert werden? Und
so schreibt dies Pomponius im 6. Buch zum Edikt. Weill
das so ist, gilt die Vereinbarung auch auf Seiten des
Klagers, so dass sie auch zu seinen Gunsten auf den
Klageinhalt einwirken kann, solange noch keine Leistung
erbracht ist, und zwar aus demselben Grunde. Denn
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67

68

wenn das ganze Geschéaft aufgehoben werden kann,
warum kann es dann nicht auch abgeéndert werden, so
dass der Vertrag gewissermassen als erneuert er-
scheint? Dies kann man nicht ohne Scharfsinn sagen.
Daher missbillige auch ich nicht, was Pomponius in den
Blchern seiner ,Lesefrichte® billigt, man kdnne durch
Vereinbarung zum Teil vom Kauf abgehen, so als sei der
Kauf zu einem Teil wiederholt worden. Aber wenn der
Kéaufer zwei Erben hat und der Verkdufer mit dem einen
vereinbart hat, vom Kauf [flr seine Person] abzugehen,
dann sagt Julian, die Vereinbarung sei gultig und der
Kaufvertrag werde zu einem Teil aufgelost, weil ja auch
bei einem anderen [n&mlich strengrechtlichen] Vertrag
einer der beiden Erben durch den Abschluss einer Ver-
einbarung fur sich eine Einrede hatte erwerben kdnnen.
Und deshalb ist mit Recht beides anerkannt, sowohl was
Julian als auch was Pomponius annimmt.

D. 18.1.72pr. (Papinian)

Formlose Vereinbarungen (pacta), die — nachtraglich
abgeschlossen — etwas vom Kauf abbedingen, werden
als Bestandteil des Vertrages angesehen. Hingegen
nehmen wir an, dass diejenigen Vereinbarungen, die
etwas zum Leistungsinhalt hinzufligen, nicht Bestandtell
des Vertrages sind. Dies findet Anwendung bei Neben-
abreden zum Kauf, zum Beispiel, dass die Stipulation
(stipulatio) des doppelten Kaufpreises nicht geleistet
oder dass sie mit der Burgensicherung geleistet werde.
In den Féllen aber, in denen die Nebenabrede wir-
kungslos ist, sofern der Kaufer [beispielsweise auf Biir-
genstellung] klagt, erlangt sie doch einredeweise Wir-
kung, wenn der Verkaufer [auf Zahlung] klagt. Ob das
Gleiche gilt, wenn der Preis nachtraglich erhdoht oder
vermindert wird, hat man nicht zu Unrecht gefragt, weil
der Preis ein wesentliches Element des Kaufes ist. Pau-
lus merkt an: Wird, solange noch von keiner Seite eine
Leistung bewirkt ist, erneut eine Erh6hung oder Herab-
setzung des Preises vereinbart, so ist anzunehmen,
dass die Parteien vom friheren Vertrag abgegangen
sind und einen neuen Kauf geschlossen haben.

D. 2.14.38 (Papinian)
Offentliches Recht (ius publicum) kann durch Vereinba-
rung Privater nicht geandert werden.
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VII. Innominatvertrage, actio in factum, actio
utilis

69 D. 19.5.4 (Ulpian)
Es liegt in der Natur der Sache, dass es mehr Geschéf-
te gibt als Begriffe fir diese.

70 Gai. Inst. 3.141

Ferner muss [bei der emptio venditio] der Preis in ba-
rem Geld bestehen, denn es ist sehr umstritten, ob der
Preis in anderen Sachen bestehen kann, ob zum Bei-
spiel ein Sklave, eine Toga oder ein Grundstiick [der
Preis] fur eine andere Sache [sein kann]. Unsere Lehrer
meinen, dass er auch in einer anderen Sache bestehen
kann; das ist der Grund fur ihre ganz allgemeine Mei-
nung, dass Kauf und Verkauf durch Austausch von Sa-
chen zustande kdmen und dass diese Art von Kauf und
Verkauf die alteste sei. Zum Beweis fuhren sie den
griechischen Dichter Homer an, der irgendwo sagt:

“Dort nun kauften des Weins die hauptumlockten Achéer;
andere brachten Erz und andere blinkendes Eisen,
andere dann Stierhdut’ und andere lebende Rinder,

andre Gefangene oder Schlacht [...]¢

Die Juristen der anderen Schule sind anderer Ansicht
und meinen, Tausch von Sachen (permutatio) und Kauf
und Verkauf (emptio venditio) seien verschiedene Din-
ge, sonst kbnne nach dem Austausch von Sachen die
Frage nicht beantwortet werden, welche Sache verkauft
und welche als Preis gegeben sei, aber es sei wiede-
rum auch unsinnig, jede der beiden Sachen als Ware
und Preis zugleich anzusehen.

Aber Caelius Sabinus sagt, wenn ich dir, der du eine
Sache zu verkaufen hast (zum Beispiel ein Grund-
stick), an Stelle des Kaufpreises etwa einen Sklaven
gegeben hatte, so sei nach seiner Ansicht das Grund-
stuck verkauft, der Sklave aber an Stelle des Kaufprei-
ses gegeben worden, damit das Grundstiick erlangt
werde.
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71 D. 19.4.1pr. (Paulus)

So wie Verkaufen nicht Kaufen ist und der Kéufer kein
Verkéaufer, so ist der Preis etwas anderes als die Ware.
Beim Tausch (permutatio) kann dagegen nicht unter-
schieden werden, wer Kaufer und wer Verkaufer ist;
und doch weichen deren Leistungspflichten erheblich
voneinander ab. Denn der Kaufer haftet aus dem Kauf-
vertrag, wenn er dem Empfanger kein Eigentum an den
Munzen verschafft hat. Der Verkaufer braucht sich nur
wegen Eviktion zu verpflichten, den Besitz zu Ubertra-
gen und sich von Arglist freizuhalten. Deshalb schuldet
er in dem Fall nichts [mehr], solange die Sache nicht
evinziert worden ist. Wenn dagegen beim Tausch (per-
mutatio) die Sachen auf beiden Seiten als Kaufpreis
anzusehen waren, musste beiden Vertragsparteien an
den Sachen Eigentum verschafft werden, wéren die
Sachen als Ware anzusehen, keiner Partei. Da aber
[beim Kauf] sowohl eine Sache als auch ein Kaufpreis
gegeben sein muss, kann der Tausch kein Kaufvertrag
sein, weil nicht festgestellt werden kann, welches von
beiden die Ware und welches der Kaufpreis ist. Und es
widerspricht der Vertragsordnung, dass ein und diesel-
be Sache sowohl Kaufgegenstand als auch Kaufpreis
sein soll.

72 D.19.5.5.1 (Paulus)

Gebe ich nun Geld, um eine Sache zu erhalten, liegt ein
Kaufvertrag (emptio venditio) vor. Gebe ich aber eine
Sache, um eine Sache zu erhalten, dann entsteht, weil
nicht anerkannt ist, dass der Tausch von Sachen ein
Kauf ist, ohne Zweifel ein [unbenanntes] zivilrechtliches
Schuldverhéltnis. Die Klage daraus geht nicht darauf,
dass du mir zurtickgibst, was du erhalten hast, sondern
darauf, dass du auf das Interesse verurteilt wirst, das ich
daran habe, das Vereinbarte zu erhalten. Will ich jedoch
meine Sachleistung zurlickerhalten, kann das, was hin-
gegeben worden ist, mit der Begrindung zurickgefor-
dert werden, dass etwas um einer Gegenleistung willen
hingegeben und die Gegenleistung nicht erbracht wor-
den ist. Habe ich dir aber Silberbecher gegeben, damit
du mir den Sklaven Stichus gibst, dann gilt [wie beim
Kauf], dass ich die Gefahr fur Stichus trage und du mir
nur fir Verschulden einstehen musst. Damit ist der Un-
terabschnitt ,ich gebe, damit du gibst* abgehandelt.
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73 C. 4.64.3 (Diokletian)
Es steht fest, dass aus einer Vereinbarung (pactum)
hinsichtlich eines Tausches, ohne dass eine Leistung
erfolgt wére, niemandem eine Klage zusteht, ausser
wenn eine abgeschlossene Stipulation den Parteien
aus dem Verbalvertrag eine solche verschaffen wirde.

74 D. 19.5.7 (Papinian)
Wenn ich dir 10 gebe, damit du Stichus frei lasst, und
du tust es nicht, klage ich klar mit vorangestellten For-
melworten (actio praescriptis verbis), dass du mir leis-
test, was mein Interesse ist; oder, wenn es kein Inte-
resse gibt, kondiziere ich bei dir, dass du mir zehn zu-
rickleistest.

75 D. 19.5.5pr.-2 (Paulus)

(pr.) Mein naturlicher Sohn dient dir als Sklave und dein
Sohn mir. Wir haben vereinbart, dass du meinen Sohn
freilasst und ich den deinen freilasse. Ich habe die Frei-
lassung vorgenommen, du nicht. Es fragt sich, aufgrund
welcher actio du mir haftest. Anhand dieses Falls kann
das gesamte Problem der Leistung zu einem Zweck un-
tersucht werden. Dazu gehdren folgende Unterfélle: Ich
gebe, damit du gibst; ich gebe, damit du etwas tust; ich
tue etwas, damit du gibst; ich tue etwas, damit du etwas
tust. In diesen Féllen fragt sich, welche Obligation ent-
steht.

(1) Gebe ich Geld, damit ich eine Sache erhalte, so liegt
ein Kaufvertrag vor. Wenn ich aber eine Sache gebe,
um eine Sache zu erhalten, dann entsteht - weil man
einen Tausch nicht als Kaufvertrag anerkennt - zweifel-
los doch eine zivilrechtliche Obligation. Der Inhalt der
actio geht nicht darauf, dass du die erhaltene Sache zu-
rickgibst, sondern dass du mir so viel schuldest, wie
mir daran lag, die vereinbarte Sache zu erhalten. [...]

(2) [...] Wenn ich dir einen Sklaven gegeben habe, da-
mit du deinen Sklaven freilasst, und du deinen Sklaven
freigelassen hast, der Sklave, den ich dir gab, aber
evinziert wird, so schreibt Julian: Wenn ich dies wis-
sentlich tat, wird gegen mich die Klage wegen Arglist
(actio de dolo) zu geben sein. Wenn ich es unwissent-
lich tat, die actio in factum.
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3. Kapitel: Sachverfolgung / Kauferschutz
I. Grundlagen und Grenzen

1. Herausgabeklage (rei vindicatio)

76 Formel der rei vindicatio:

Wenn es sich erweist, dass die Sache, um die es geht,
quiritisches Eigentum des Aulus Agerius [Klager] ist und
wenn diese Sache — nachdem du [Richter] dein Ermes-
sen ausgeubt hast — nicht zuriickerstattet sein wird, so
sollst du den Numerius Negidius [Beklagter] verurteilen,
an Aulus Agerius [Klager] den Betrag zu zahlen, den
die Sache wert ist. Wenn es sich nicht erweist, so sollst
du ihn freisprechen.

77 D.6.1.20 (Gaius)

[...] Es ist ndmlich nicht ausreichend, den Gegenstand
selbst herauszugeben, sondern es ist notwendig, dass
auch alle Vorteile der Sache herausgegeben werden.
Das heisst, der Klager soll alles haben, was er gehabt
hatte, wenn ihm zum Zeitpunkt der Streitbefestigung (li-
tis contestatio) der Sklave herausgegeben worden wa-
re. [...]

78 C. 3.32.22 (Diokletian und Maximian, a.294)
Es ist unstreitig, dass bdsglaubige Besitzer mit der Sa-
che selbst alle Frichte herausgeben mussen, gutglau-
bige hingegen nur die noch vorhandenen, nach der
Streitbefestigung aber alle.

79 D.5.3.20.21 (Ulpian)

Der Besitzer muss aber den Wert ersetzen, auch wenn
die Sachen untergegangen oder beschadigt worden
sind. Findet dieser Ersatz aber in dieser Weise statt,
gleich ob es sich um einen gutglaubigen oder bésgléau-
bigen Besitzer handelt? Der bdsglaubige Besitzer muss
ohne Zweifel, wenn die Sachen sich bei einem Kaufer
befinden und nicht beschadigt sind, diese Sachen
selbst gewahren. Und wenn er sie auf keine Weise vom
Kaufer wiedererlangen kann, muss er so viel leisten,
wie der Klager durch den Schétzeid zum Streitgegen-
stand gemacht hat.
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2. Ersitzung (usucapio) — Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten

80 Gai. Inst. 2.19
Denn die nicht manzipierbaren Sachen (res nec manci-
pi) gehen allein durch die Besitziibertragung (traditio) in
das unbeschrankte Eigentum eines Anderen Uber, so-
fern sie nur korperlich sind und deshalb ihr Besitz tber-
haupt Ubertragen werden kann.

81 Gai. Inst. 2.20
Wenn ich dir also den Besitz eines Kleidungsstiickes
oder von Gold oder Silber Ubertragen habe, — sei es
aufgrund eines Verkaufs oder einer Schenkung oder
aus irgendeinem anderen Grund — so geht die Sache
sofort in dein Eigentum Uber, sofern ich nur ihr Eigen-
tumer bin.

82 D.41.1.20pr. (Ulpian)
Die Ubergabe (traditio) darf oder kann nichts weiter auf
den Empfanger ubertragen, als der Ubergeber besitzt.
Wenn also jemand das Eigentum an einem Landgute
besessen hat, so ubertragt er es durch die Ubergabe
(traditio). Hat er kein Eigentum am Landgut, so uber-
tragt er auch nichts auf den Empfanger.

83 D.50.17.54 (Ulpian)
Niemand kann mehr an Recht auf einen anderen uber-
tragen, als er selbst hatte.

84 D. 41.3.3 (Modestinus)
Ersitzung (usucapio) ist der Erwerb des Eigentums
durch fortgesetzten Besitz nach Ablauf der gesetzlich
vorgeschriebenen Zeit.

85 Gai. Inst. 2.42
Und zwar wird die Ersitzung (usucapio), die in einigen
Fallen gestattet ist, bei beweglichen Sachen bereits
nach einem Jahr vollendet, bei einem Grundstiick oder
Haus aber erst nach zwei Jahren; und so ist es im
Zwolftafelgesetz bestimmt worden.

86 Gai. Inst. 2.43
Im Ubrigen kénnen wir auch diejenigen Sachen ersit-
zen, deren Besitz uns nicht vom Eigentimer tbertragen
worden ist (ganz gleich, ob diese Sachen manzipierbar
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(res mancipi) oder nicht manzipierbar (res nec mancipi)
sind), vorausgesetzt, dass wir sie in gutem Glauben er-
halten haben, indem wir glaubten, dass der, der sie
Ubergab, Eigentiimer sei.

Gai. Inst. 2.44

Dies ist ersichtlich zu dem Zwecke anerkannt worden,
dass die Eigentumsverhaltnisse an Sachen nicht allzu
lange im Ungewissen blieben, da dem Eigentimer zum
Aufsuchen der eigenen Sache ein Zeitraum von einem
oder zwei Jahren genuge; diese Zeit ist dem Besitzer
zur Ersitzung (usucapio) zugeteilt worden.

Gai. Inst. 2.45

Aber manchmal kommt der Besitzer nicht zur Ersitzung
(usucapio), wenn er auch in noch so gutem Glauben ein
fremdes Eigentum besitzt, z.B. wenn er eine gestohlene
oder gewaltsam weggenommene Sache besitzt. Denn
das Zwolftafelgesetz verhindert die Ersitzung von ge-
stohlenen Sachen (res furtiva), die lex lulia [zw. 48 v.
Chr. und 14 n. Chr.] und die lex Plautia [zw. 78 und 63
v. Chr.] die von gewaltsam weggenommenen Sachen.

Gai. Inst. 2.49.50

Wenn es daher allgemein heisst, die Ersitzung (u-
sucapio) gestohlener oder gewaltsam in Besitz ge-
nommener Sachen (res furtiva) sei durch die Zwdlfta-
feln verboten, so bezieht sich das nicht darauf, dass der
Dieb selbst oder der, der sie gewaltsam in Besitz ge-
nommen hat, nicht ersitzen kann, denn diesem steht
schon aus einem anderen Grunde die Ersitzung nicht
zu, weil er namlich im bosen Glauben ist, sondern da-
rauf, dass auch kein anderer, selbst wenn er von jenem
in gutem Glauben gekauft hatte, das Recht der Ersit-
zung hat.

Daher kommt es bei beweglichen Sachen nicht leicht
vor, dass dem Besitzer guten Glaubens Ersitzung
(usucapio) zusteht, weil, wer eine fremde Sache ver-
kauft und Ubergeben hat, einen Diebstahl begeht, und
dasselbe tritt auch ein, wenn sie aus einem anderen
Rechtsgrund Ubergeben wird. Aber dennoch versteht
sich dies bisweilen anders. Denn hat ein Erbe eine dem
Erblasser geliehene oder vermietete oder bei ihm de-
ponierte Sache in dem Glauben, sie gehdre mit zur
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Erbschaft, verkauft oder verschenkt, so begeht er kei-
nen Diebstahl. [...]

90 D. 41.4.2pr. (Paulus)
L2Als Kaufer® (pro emptore) besitzt, wer die Sache wirk-
lich gekauft hat. Und es genulgt nicht, dass der Kaufer
nur meint, er besitze als Kaufer, sondern es muss auch
ein wirksamer Kauf vorliegen.

91 D.44.1.14pr. (Paulus)
Die Ersitzungszeit des Verkaufers nutzt dem Kaufer,
sofern der Verkaufer besessen hat, bevor er verkauft.
Denn wenn der Verkaufer erst nach dem Verkauf den
Besitz ergriffen hat, kommt dieser Besitz dem Kaufer
nicht zugute.

92 D.41.3.5 (Gaius)

Naturgemass wird der Besitz unterbrochen, wenn der
Besitzer gewaltsam aus dem Besitz vertrieben wird o-
der die Sache ihm weggenommen wird. In diesem Fall
endet der Besitz nicht bloss mit Wirkung fir den, der die
Sache entrissen hat, sondern mit Wirkung fur alle. Ubri-
gens kommt es keineswegs darauf an, ob der, der den
Besitz unterbricht, Eigentimer ist, oder nicht, und
ebenso wenig [aus welchem] Grunde [er besitzt].

3. Publizianische Klage (actio Publiciana)

93 Formel der actio Publiciana:

Wenn es sich erweist, dass die Sache, um die es geht,
quiritisches Eigentum des Aulus Agerius hatte werden
missen, nachdem er sie [gutglaubig] gekauft hat,
nachdem sie ihm tradiert worden ist und wenn er sie ein
Jahr lang im Besitz gehabt hatte und wenn diese Sache
— nachdem du (Richter) dein Ermessen ausgetibt hast —
nicht zurtickerstattet sein wird, so sollst du den Numeri-
us Negidius verurteilen, an Aulus Agerius den Betrag zu
zahlen, den die Sache wert ist. Wenn es sich nicht er-
weist, so sollst du ihn freisprechen.

94 D.6.2.16 (Papinian)
Die Einrede des quiritischen Eigentums kann der publi-
zianischen Klage (actio Publiciana) entgegengesetzt
werden.
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Kauferrechte gegen den Vormann

Auctoritas als Folge der Manzipation

Gai. Inst. 2.18

Zwischen manzipierbaren Sachen (res mancipi) und
Sachen, die nicht der Manzipation (mancipatio) unter-
liegen (res nec mancipi), besteht aber ein grosser Un-
terschied.

Gai. Inst. 2.22

Manzipierbare Sachen (res mancipi) sind aber diejeni-
gen, die durch Manzipation (mancipatio) auf einen an-
deren Ubertragen werden [...]

EP 19.1

Alle Gegenstande sind entweder manzipierbare Sachen
(res mancipi) oder nicht manzipierbare Sachen (res nec
mancipi). Manzipierbare Sachen (res mancipi) sind
Grundsticke auf italischem Boden, sowohl die landli-
chen, wie etwa ein Landgut, als auch die stadtischen,
wie ein Haus; [...] ferner Sklaven und diejenigen vier-
fussigen Tiere, die durch Sattel oder Joch gezdhmt
werden, wie etwa Rinder, Maultiere, Pferde und Esel.
Die Ubrigen Gegenstande sind nicht manzipierbare Sa-
chen (res nec mancipi). Elefanten und Kamele sind,
obgleich sie durch Sattel oder Joch gezdhmt werden,
nicht manzipierbare Sachen (res nec mancipi), weil sie
den wilden Tieren zugerechnet werden.

Gai. Inst. 1.119

[...] Dieses Geschaft (Manzipation, mancipatio) wird
folgendermassen durchgefiihrt: Unter Hinzuziehung von
mindestens funf Zeugen, die mindige romische Birger
sind, sowie eines weiteren Mannes derselben Rechts-
stellung, der eine kupferne Waage halt und ,Waagehal-
ter® heisst, fasst derjenige, der durch Manzipation
(mancipatio) erwirbt, die Sache an und spricht folgen-
dermassen: Ich behaupte, dass dieser Mensch nach
quiritischem Recht mir gehdort, und er soll durch mich
gekauft sein mit diesem Kupferstick und mit dieser
kupfernen Waage; darauf schlagt er mit dem Kupfer-
stick an die Waage und gibt dieses Kupferstiick dem-
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jenigen, von dem er durch Manzipation (mancipatio)
erwirbt, sozusagen an Stelle des Kaufpreises.

99 Xll Tafeln 6, 3-4
Auctoritas beim Grundstiick sei zwei Jahre, bei allen
anderen Sachen eines, gegen den Fremden ewig.

2. Stipulation auf das Doppelte (stipulatio
duplae)

100 Bruns Nr. 131, 139 n. Chr., Auszug

Maximus Batonis hat eine Sklavin namens Passia, die
ungefahr sechs Jahre alt ist, von Dasius Verzonis fur
205 Denare gekauft und durch Manzipation erhalten. Es
ist gewahrleistet, dass dieses Sklavenméadchen gesund
ist, frei von Anspriichen aus Diebstahl und Schadens-
zufigung und keine entlaufene Herumstreicherin ist.
Fur den Fall, dass jemand diese Sklavin ganz oder zum
Teil evinziert, so dass Maximus Batonis sie nicht zu
Recht haben und besitzen kann, hat Maximus Batonis
sich erbeten und Dasius Verzonis nach Treu und Glau-
ben versprochen, dass der Kaufpreis und dasselbe
noch einmal geleistet wird.

3. Kaufklage (actio empti)

101 D. 18.1.28 (Ulpian)
Es besteht kein Zweifel, dass man eine fremde Sache
verkaufen kann; denn es handelt sich fir beide Seiten
um einen gultigen Kauf; die Sache kann aber dem Kéau-
fer [vom Eigentimer] entzogen werden.

102 D. 19.1.11.2 (Ulpian)

Und in erster Linie muss der Verkaufer die Sache selbst
leisten, das heisst Ubergeben; dieser Vorgang macht,
wenn nur der Verkaufer Eigentimer war, den Kaufer
zugleich zum Eigentimer; wenn der Verkaufer nicht Ei-
gentumer war, verpflichtet ihn der Vorgang lediglich
wegen Eviktion, vorausgesetzt nur, dass der Kaufpreis
gezahlt oder seinetwegen Genlige geleistet worden ist.
Der Kaufer dagegen wird gezwungen, den Verkaufer
zum Eigentimer der Geldstiicke zu machen.
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103 D. 19.1.30.1 (Africanus)

Fiar den Fall, dass du eine Sache, von der du weisst,
dass sie einem anderen gehért, mir, der ich das nicht
weiss, verkauft hast, hat er [Julian] die Meinung vertre-
ten, dass ich, auch bevor sie evinziert wird, aus Kauf er-
folgreich auf den Betrag klagen kann, auf den sich mein
Interesse daran belauft, dass die Sache mir tUbereignet
worden ware.

Denn auch wenn es an sich zutreffe, dass der Verkau-
fer nur darauf haftet, dass der Kaufer die Sache unge-
stort besitzen kann, nicht auch darauf, dass der Kaufer
sie zu Eigentum erwerbe, so hafte der Verkaufer, da er
nichtsdestoweniger fur das Fehlen von Arglist (dolus)
einstehen muisse, wenn er eine Sache, von der er
weiss, dass sie nicht ihm, sondern einem anderen ge-
hort, jemandem verkauft, der das nicht weiss, das
heisst insbesondere dann, wenn er einen Sklaven je-
mandem verkauft, der ihn freilassen oder verpfanden
will.
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4. Kapitel: Kredit und Kreditsicherung
I. Kreditierungsinstrumente

1. Darlehen (mutuum)

104 Gai. Inst. 3.90

Durch Sachibergabe kommt eine Verpflichtung zum
Beispiel durch Hingabe (datio) einer Darlehenssumme
zustande; die Hingabe einer Darlehenssumme im ei-
gentlichen Sinne findet fur gewohnlich bei denjenigen
Sachen statt, die in Gewicht, Zahl oder Mass bestehen,
wie es Bargeld, Wein, Ol, Getreide, Erz, Silber und
Gold sind; diese Sachen geben wir durch Zuzéhlung,
Zumessung oder Zuwiegung mit der Absicht hin, dass
sie Eigentum der Empfanger werden und uns spater
einmal nicht dieselben Sachen, sondern andere dersel-
ben Beschaffenheit zurlickerstattet werden. Daher wird
das Geschaft auch ,mutuum® (,Darlehen®) genannt, weil
das, was derart dir von mir hingegeben worden ist, ,ex
meo tuum® (,aus dem Meinigen zum Deinigen®) wird.

105 Formel der condictio = actio certae creditae pecuniae
Wenn es sich erweist, dass der Beklagte dem Klager
10'000 Sesterzen zu zahlen verpflichtet ist, sollst du,
Richter den Beklagten dem Klager in 10’000 Sesterzen
verurteilen; wenn es sich nicht erweist, sollst du ihn
freisprechen.

106 D. 12.1.11.1 (Ulpian)
Habe ich dir zehn Goldstiicke gegeben mit der Abrede,
dass du neun schuldest, dann schuldest du nach richti-
ger Meinung des Proculus ipso iure nicht mehr als
neun. Wenn ich dir aber zehn gebe mit der Absicht,
dass du elf schuldest, so kdnnen nach Proculus nicht
mehr als zehn kondiziert werden.

107 D. 12.1.1.13pr (Ulpian)
Denn auch wenn ein Dieb Mlnzen in der Absicht gibt,
ein Darlehen (mutuum) zu gewahren, verschafft er dem
Empféanger nicht Eigentum; doch wenn sie verausgabt
sind, entsteht eine condictio.
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108 D. 12.1.9.9 (Ulpian)

Ich habe bei dir zehn hinterlegt (depositum), spater ha-
be ich dir gestattet, sie fur dich zu verwenden. Nerva
und Proculus sagen, sogar bevor er die zehn angeruhrt
habe, kénne ich sie bei dir als Darlehen (mutuum) kon-
dizieren, und das ist zutreffend, wie dies auch Marcellus
fur richtig halt. Der Empfanger hat namlich schon auf-
grund seines Willens zu besitzen begonnen. Also geht
die Gefahr auf den Uber, der das Darlehen (mutuum)
erbeten hat, und es kann von ihm kondiziert werden.

109 D. 12.1.9.10 (Ulpian)
Wenn ich dir aber schon bei der Hinterlegung
(depositum) gestattet habe, das Geld, sobald du es
willst, fur dich zu verwenden, ist es nicht eher als Dar-
lehen (mutuum) hingegeben, als bis du es angeruhrt
hast, weil es ja nicht sicher ist, dass es zur Begriindung
einer Darlehensschuld kommen wird.

110 D. 19.5.24 (Africanus)
[...] Aus einem Darlehen (mutuum) werden Zinsen nicht
geschuldet, soweit sie nicht gesondert vereinbart wur-
den.

111 PS2.14.1
Wenn Uber die Leistung von Zinsen eine formfreie Ab-
rede getroffen worden ist, dann ist diese nichtig. Aus
einer bloss formlosen Abrede (pactum) namlich er-
wachst zwischen romischen Burgern keine Klage.

112 D. 12.1.3 (Pomponius)

Haben wir etwas als Darlehen (mutuum) hingegeben,
ist es, auch wenn wir uns nicht ausbedungen haben,
dass uns nur Sachen der gleichen [Art und] Glite zu-
rickzugewahren sind, dem Schuldner nicht erlaubt, ei-
ne schlechtere Sache zurickzugewahren, selbst wenn
sie zur gleichen Gattung gehdort, zum Beispiel jungen
Wein statt alten. Denn beim Abschluss von Vertragen
ist das, was in Wirklichkeit gemeint ist, als vereinbart
anzusehen. Hier ist aber den Umstanden nach als ge-
meint anzunehmen, dass Sachen derselben Art und
Gute zurick zu gewahren sind, wie sie hingegeben
wurden.
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2. Stipulation des Darlehens

113 P. Oxy. 1892, 581 n. Chr. (Auszug)
Ich bestétige, dass ich ein Darlehen in Hohe von drei
Goldmunzen erhalten habe. [...] Ich bestatige, sie dir in
drei Raten wie folgt zurtickzuzahlen [...] Diese Urkunde
ist gultig. Und auf die (férmliche) Frage hin habe ich fei-
erlich gelobt [interrogatus spopondi] [...]

114 Gai. Inst. 4.116

[...] Zum Beispiel, [wenn] ich mir durch Stipulation habe
Geld versprechen lassen, als ob ich es als Darlehen
(mutuum) auszahlen wirde, es aber nicht ausgezahlt
habe; es ist namlich sicher, dass dieses Geld von dir
herausverlangt werden kann, du musst namlich zahlen,
wenn du aus der Stipulation haftest; aber weil es unbil-
lig ist, dass du dazu verurteilt wirst, ist anerkannt, dass
du mit der Einrede der Arglist (exceptio doli) verteidigt
werden musst. [...]

115 D. 46.2.7 (Pomponius)

Denn wenn wir, nachdem das Geld zum Darlehen
(mutuum) gegeben worden ist, stipulieren, so glaube
ich nicht, dass eine Verbindlichkeit aus der Auszahlung
entstehe, und dieselbe sodann durch die Stipulation
(stipulatio) noviert werde, weil das beabsichtigt wird,
dass bloss die Stipulation verpflichten solle, und anzu-
nehmen ist, dass die Zahlung mehr, um die Stipulation
zu erftllen, geschehe.

116 D. 45.1.126.2 (Paulus)
Chrysogonus, der als Verwalter bei dem Flavius Candi-
dus dienende Sklave: Ich habe unter der Unterschrift
und Untersiegelung meines Herrn schriftlich erklart: Er
habe vom Julius Zosas, dem Geschéftsfihrer des ab-
wesenden Julius Quinctilianu, tausend Denarien als
Darlehen empfangen. Der freigelassene Zosas und Ge-
schéftsfuhrer des Quinctilian hat aber stipuliert, dass sie
dem Quinctilian oder dem Erben desselben, an welchen
dieser Gegenstand gelangen wiirde, an den Kalenden®
des Novembers, welche die néachstzukinftigen sind,
gegeben werden sollten. Und Candidus, mein Herr, hat
dies angelobt, der Freigelassene Zosas hat zunachst

! Erster Tag des Monats.
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auch stipuliert, dass, wenn an dem oben bemerkten
Termin die vollstandige Zahlung dieser Schuld nicht er-
folgt sein sollte, alsdann, wenn spéater gezahlt wird, an
Zinsen acht Denarien gewahrt werden sollten, und auch
dies hat mein Herr Flavius Candidus angelobt, und es
auch unterschrieben. Er erteilte zur Antwort: durch eine
freie Person, welche weder unserer Gewalt unterworfen
ist, noch uns im guten Glauben als Sklave dient, kén-
nen wir keine Verbindlichkeit erwerben. Nur wenn ein
freier Mensch in unserem Namen Geld als Darlehen
(mutuum) geben wirde, entweder das Seinige oder das
Unsrige, dass es an uns zurickgezahlt werden solle,
wirde er uns eine Verbindlichkeit wegen des dargelie-
henen Geldes allerdings erwerben. Was daher ein Frei-
gelassener stipuliert, damit es dem Schutzherrn gege-
ben werden solle, ist ungiltig, sodass die Hinzufiigung
des Abwesenden, dem eigentlich die Verbindlichkeit
erworben werden sollte, auch nicht einmal zum Zweck
der Zahlung von Nutzen ist. Im Ubrigen bleibt zu unter-
suchen, ob derjenige, welcher das Geschaft eingegan-
gen ist, aus der Zahlung das geliehene Geld selbst zu-
rickfordern kann. Denn sobald wir ein Darlehen (mutu-
um) geben und uns dasselbe durch Stipulation versi-
chern lassen, entstehen nicht zwei Verbindlichkeiten,
sondern nur eine aus den Worten (verbis). Mithin kann
nur dann nicht gesagt werden, dass von der natirlichen
Verbindlichkeit abgegangen worden ist, wenn die Zah-
lung vorangegangen, die Stipulation aber darauf gefolgt
ist. Die folgende Stipulation (stipulatio), in welcher er
sich ohne Hinzufiigung eines Namens Zinsen stipuliert
hat, leidet nicht an demselben Fehler, und es kann da-
her nicht zu seinem Nachteil angenommen werden,
dass er demselben Zinsen stipuliert habe, dem er das
Kapital angewiesen hat. Daher gilt die Stipulation der
Zinsen in der Person des Freigelassenen, und dieser ist
gezwungen, sie dem Freilasser abzutreten. Denn in der
Regel muss man bei Stipulationen auf die Worte Ruck-
sicht nehmen, aus welchen die Verbindlichkeit ent-
springt: Selten kann aus dem, was etwa ausdricklich
verhandelt worden ist, geschlossen werden, dass eine
Zeitbestimmung darin liege, oder eine Bedingung; nie-
mals aber, dass eine Person [darin liege], wenn sie
nicht ausgedruckt worden ist.
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117 D. 46.2.6.1 (Ulpian)
Wenn jemand ein Gelddarlehen (mutuum) ohne Stipula-
tion (stipulatio) gegeben hat, und sogleich darauf eine
Stipulation eingegangen ist, so ist ein einziger Vertrag
vorhanden. Dasselbe wird auch dann zu sagen sein,
wenn zuerst die Stipulation eingegangen, bald darauf
das Geld gezahlt worden ist.

[Il. Sicherungsinstrumente

1. Sicherungsubertragung (fiducia)

118 ,,Mancipatio Pompeiana” 61 n. Chr. FIRA Ill, Nr. 91
Poppaea, die Freigelassene des Priscus, hat geschwo-
ren, dass die Knaben Simplex und Petrinus [...] ihr ge-
horen und dass sie selbst sie besitze und dass diese
Sklaven weder einem anderen verpfandet sind noch ihr
zusammen mit einem anderen gehdren. Dicidia Marga-
ris hat jeden einzelnen dieser Sklaven fur 450 Sester-
zen gekauft und durch Manzipation von der Poppaea
erworben mit der Ermachtigung des Tutors D. Caprasi-
us Ampliatus und in Gegenwart des libripens [...]. Ver-
einbarung (pactum conventum): Du [Poppaea] hast mir
[Dicidia] heute diese Sklaven verkauft mit der Massga-
be, dass sie dir oder deinem Erben zuriickerstattet wer-
den, wenn vorher das Geld, das ich dir als Darlehen fur
zwei Sklaven gegeben habe, vollstandig mir oder mei-
nem Erben zuriickgezahlt wurde [...] Wenn dieses Geld
am nachsten 1. November nicht bezahlt sein sollte, ist
es mir oder meinem Erben erlaubt, die Sklaven, um die
es sich handelt, am folgenden 13. Dezember gegen
Bargeld auf dem Markt von Pompeji 6ffentlich zu ver-
kaufen. [...] wobei weder ich noch mein Erbe dir haften,
ausser wenn arglistig aus dem Verkauf eine zu geringe
Summe erldst wurde. Wenn die Sklaven, um die es sich
handelt, zu wenig erbringen, wird mir oder meinem Er-
ben der Fehlbetrag geschuldet werden. Wenn die Skla-
ven, um die es sich handelt, mehr (als die Schuld) er-
bringen, wird der Mehrerlés dir oder deinem Erben zu-
ruckerstattet. [...]
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119 Gai. Inst. 2.220

Sie [unsere Lehrer] lassen es zu, dass man in einem
besonderen Fall eine fremde Sache zum Gegenstand
eines Vorvermachtnisses (praelegatum) machen kann,
zum Beispiel wenn er eine Sache vermacht, die er zum
Zweck der fiducia einem Glaubiger manzipiert hat; der
iudex sei berechtigt, die Miterben zu zwingen, die Sa-
che durch Geldzahlung auszuldsen, so dass der, dem
sie vermacht ist, sie vorweg empfangen kann.

2. Faustpfand (pignus) und Hypothek (hypo-
theca)

a. Arten und Begrindung

120 D. 13.7.9.2 (Ulpian)
Pfand (pignus) im eigentlichen Sinne nennen wir das,
was auf den Glaubiger tbergeht, von Hypothek (hypo-
theca) sprechen wir, wenn der Besitz nicht auf den
Glaubiger Ubergeht.

121 D. 20.1.5pr.-1 (Marcian)
Ein Pfand (pignus) kann fir eine beliebige Verbindlich-
keit gegeben werden, sei es, dass ein Darlehens-, ein
Mitgifts- oder ein Kauf-, ein Pacht- oder ein Auftragsver-
trag geschlossen wurde. [...] Ein Pfand (pignus) und ei-
ne Hypothek (hypotheca) aber unterscheiden sich nur
dem Namen nach.

122 D. 50.16.238.2 (Gaius)
Das Wort pignus kommt von pugnus (die Faust), well
die Pfandsachen ausgehandigt werden. Deshalb kénnte
es auch richtig sein, was einige meinen, namlich dass
das Pfand (pignus) sich [nur] auf bewegliche Sachen
bezieht.

123 D. 13.7.1pr. (Ulpian)
Ein Pfandvertrag wird geschlossen nicht nur durch
Ubergabe (der Sache), sondern schon durch reine Ver-
einbarung (pactum), auch wenn die Sache noch nicht
Ubergeben worden ist.

124 D. 20.1.4 (Gaius)
Der Vertrag uUber ein besitzloses Pfand kommt durch
formlose Vereinbarung (pactum conventum) zustande,
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wenn also jemand einem anderen verspricht, dass eine
in seinem Vermoégen befindliche Sache fiur irgendeine
Verbindlichkeit als besitzloses Pfand haften soll.

125 D. 20.2.7pr. (Pomponius)
Bei landwirtschaftlichen Grundstiicken gelten die dort
wachsenden Frichte als stillschweigend dem Eigentu-
mer des verpachteten Bodens verpfandet, auch wenn
dies nicht ausdrtcklich vereinbart wurde.

126 D. 20.2.4pr. (Neraz)
Wir befolgen den Rechtssatz, dass Dinge, die auf stad-
tische Grundstiicke eingebracht werden, als verpfandet
gelten, als sei dies stillschweigend vereinbart worden.
Bei landwirtschaftlichen Grundstiicken wird das Gegen-
teil angenommen.

b. Prozessuales zum Pfandrecht

127 Inst. 3.14.4

[...] der Glaubiger, der ein Pfand (pignus) empfangen
hat, wird durch Sachhingabe verpflichtet; und [...] er
haftet auf die Rickgabe der Sache selbst, die er emp-
fangen hat, und zwar mit der Pfandklage (actio pignera-
ticia). Aber weil ein Pfand (pignus) in beiderseitigem In-
teresse gegeben wird, sowohl in dem des Schuldners,
damit ihm eher Geld geliehen wird, als auch in dem des
Glaubigers, damit sein Darlehen (mutuum) besser gesi-
chert ist, genlgt es anerkanntermassen, wenn er auf
die Obhut der Sache volle Sorgfalt verwendet hat. Hat
er das getan und die Sache durch irgendein zufélliges
Ereignis verloren, ist er vor Anspriichen sicher und nicht
gehindert, sein Darlehen (mutuum) einzuklagen.

128 Inst. 4.6.7 (Klage des Pfandglaubigers)
Die actio Serviana und quasi Serviana, die auch actio
hypothecaria genannt wird?, verdanken ihre Existenz
der Gerichtsbarkeit des Prators. Mit der actio Serviana
klagt man auf Sachen des Pachters, die einem pfand-
rechtlich fur den Pachtzins des Grundstlicks haften. Die
actio quasi Serviana ist diejenige, mit der Glaubiger an-
dere Pfander und Hypotheken eintreiben.

% Die actio (quasi) Serviana in rem wird auch vindicatio pignoris,
actio pigneraticia in rem oder actio hypothecaria genannt.
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129 D. 13.7.28pr. (Julian)

Ein Glaubiger, der eine Sache zum Pfand (pignus) an-
genommen hatte, verlor ihren Besitz, erhob die servia-
nische Klage (actio Serviana) und erhielt daraufhin den
Schatzwert der Streitsache. Beansprucht spater der
Schuldner dieselbe Sache [vom jetzigen Besitzer], so
kann er mit der Einrede [der Arglist] (exceptio doli) ab-
gewehrt werden, sofern er nicht den fir ihn bezahlten
Betrag [dem Besitzer] anbietet.

c. Pfandverwertung

130 D. 13.7.4 (Ulpian)

Ist, sei es von Anfang an oder spéter, vereinbart wor-
den, dass der Pfandglaubiger die Pfandsache veraus-
sern darf, so ist nicht nur der Kaufvertrag wirksam;
vielmehr erlangt der Kéufer auch das Eigentum an der
Sache. Aber auch wenn eine Pfandverausserung nicht
vereinbart worden ist, so ist gleichwohl geltendes
Recht, dass die Pfandsache verdussert werden darf, es
sei denn, dass vereinbart ist, dass eine Verausserung
nicht erlaubt ist. Falls aber vereinbart worden ist, dass
nicht veraussert werden darf, haftet der Glaubiger,
wenn er verkauft, wegen Diebstahls (furtum), es sei
denn, dass er den Schuldner dreimal vergeblich zur
Zahlung aufgefordert hat.

131 C. 8.34.3 (Konstantin, a. 326)

Weil unter anderen Gefahrdungen vor allem die Grau-
samkeit der Pfandverfallsabrede (lex commissoria) zu-
genommen hat, wollen wir diese fur ungultig erkléaren
und fir die Zukunft alle Erinnerung an sie tilgen. Wenn
also jemand unter einem solchen Vertrag leidet, wird
ihm durch dieses Gesetz geholfen, welches [die Gliltig-
keit eines solchen Vertrags] fur die Vergangenheit und
Gegenwart vernichtet und fir die Zukunft verbietet.

132 C. 8.27.20 (Diokletian und Maximian, a. 294)
Wenn die Pfandsache vom Glaubiger zu einem die
Schuldsumme Ubersteigenden Betrag verkauft wurde,
steht dem Schuldner nach Treu und Glauben der
Pfandabrede (soweit nichts Besonderes vereinbart
wurde) nicht eine dingliche Klage (actio in rem), son-
dern eine personliche Klage (actio in personam) zur
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Verfiigung auf Auszahlung des Mehrerloses (superflu-
um) [...].

133 D. 13.7.3 (Pomponius)

Wenn du deinem Schuldner ein Pfand in der Erwartung
zurlckgibst, von ihm sofort den geschuldeten Geldbe-
trag zuruckzuerhalten, und der Schuldner das Pfand
durch das Fenster jemandem zuwirft, um es von ihm,
den er absichtlich dort aufgestellt hat, auffangen zu las-
sen, dann kannst du, wie Labeo sagt, mit der Dieb-
stahlsklage (actio furti) gegen den Schuldner vorgehen
[...]. Und wenn der Schuldner gegenuber deiner Pfand-
gegenklage (actio pigneraticia contraria) mittels Einrede
geltend macht, ihm sei das Pfand zuriickgegeben wor-
den, so kannst du dich im Wege der Replik auf Arglist
(replicatio doli) und Betrug berufen, derzufolge das
Pfand nicht als zuriickgegeben, sondern als mittels Be-
trug weggenommen angesehen wird.

134 P.Ryl. 177, a. 246 n. Chr.
Darlehen tGber 1920 Drachmen. Aurelios Melas [...] et-
wa 60 Jahre alt, mit einer Narbe am Mittelfinger seiner
linken Hand, und Aurelios Silvanos, Sohn der Chaos
und des Tanechaotis [...], beide aus dem Dorf Magdola
Mire [...] grissen Aurelios Sois aus Hermopolis.

Wir anerkennen, dass wir von deiner Hand 1920 Silber-
drachmen als verzinsliches Darlehen erhalten haben,
das wir dir solidarisch am 1.Dezember dieses Jahres
ohne Verzug zuriickzahlen werden. Als Sicherheit fir
die Rickzahlung der Summe verpfanden wir dir durch
diese Urkunde die Halfte eines neuen Hauses in besag-
tem Dorf, das wir im Miteigentum haben, mitsamt Gar-
ten, Mdbel [etc.], und das zuvor das Eigentum des Pe-
kusios war. [...] Die verpfandete Haushalfte werden wir
nicht veraussern oder belasten, bis wir die Riickzahlung
vorgenommen haben [...] Du hast das Recht auf Per-
sonalexekution in uns, wen von uns beiden du immer
waéhlst, da wir solidarisch fur die Ruckzahlung haften,
und auf Vollstreckung in unser gesamtes Vermogen
sowie in das Pfand selbst wie aus einem Urteil. [...] Von
dir gefragt, ob all dies richtig und gerecht geschehen ist,
haben wir dies bejaht. Im 4. Jahr der Regierung der
Augusti, des Kaisers und Caesars Marcus Julius Phi-
lippus Pius [= Philippus Arabs] und des edelsten und
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glanzendsten Caesar Marcus Julius Philippus [= Phi-
lippus II.], am 4. Thoth [= 1.Sept.]. [Unterschrift:] Ich,
Aurelios Kopreas, mit dem Beinamen der Gliickselige,
habe fur sie geschrieben, da sie Analphabeten sind.

135 D. 13.7.24.2 (Ulpian)

Wenn der Glaubiger die Pfandsache zwar fur mehr ver-
kauft als ihm geschuldet ist, den Kaufpreis aber vom
Kéaufer noch nicht verlangt hat — kann er dann mit der
Pfandklage auf Erstattung des Uberschusses belangt
werden oder muss der Schuldner vielmehr warten, bis
der Kaufer zahlt, oder die Klagen gegen den Kaufer
Ubernehmen? Und ich meine, dass der Glaubiger nicht
zur Zahlung gedrangt werden darf, sondern dass der
Schuldner entweder warten muss oder dass ihm, sofern
er nicht warten will, die Klagen gegen den Kaufer zu
Ubertragen sind, und zwar auf die Gefahr des Verkau-
fers. Wenn der Glaubiger das Geld aber bereits erhal-
ten hat, muss er den Uberschuss herausgeben.

3. Birgschaften

136 Gai. Inst. 3.115
Zugunsten dessen, der etwas verspricht, verpflichten
sich haufig auch andere; einige von diesen nennen wir
.Sponsionsbiurgen® (sponsor), andere, ,Fidepromissi-
onsburgen® (fideipromissor), wieder andere ,Fidejussi-
onsburgen® (fideiussor).

137 Gai. Inst. 3.126

In folgender Hinsicht ist die Stellung aller Blrgen, der
Sponsionsbirgen (sponsores), Fidepromissionsbirgen
(fideipromissores) und Fidejussionsbirgen (fideiusso-
res) , die gleiche: Sie kdnnen nicht in der Weise ver-
pflichtet werden, dass sie mehr schulden als der Haupt-
schuldner, fur den sie birgen. Hingegen kénnen sie
sich fur weniger verbtirgen [...] Denn wie beim adstipu-
lator ist ihre Verpflichtung akzessorisch zur Hauptforde-
rung und eine akzessorische Forderung kann nicht ho-
her sein als die Hauptschuld.
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138 D. 44.1.19 (Marcian)
Alle Einreden, die dem Schuldner zustehen, stehen
auch dem Blrgen zu, sogar gegen den Willen des
Schuldners.

139 Gai. Inst. 3.121

Sponsionsbirgen (sponsores) und Fidepromissions-
birgen (fideipromissores) werden nach der lex Furia
nach zwei Jahren frei. Und solange das Geld gefordert
werden kann, wird ihre Verpflichtung in so viele Teile
zerlegt, wie viele Burgen zur Zeit der Falligkeit vorhan-
den waren, und jeder einzelne wird nur auf die Kopf-
quote verpflichtet.

Fideiussionsbirgen (fideiussores) hingegen haften fur
immer. Wie viele es auch sein mogen, jeder Einzelne
haftet auf das Ganze. Es steht also dem Glaubiger frei,
das Ganze, von wem er will, einzuklagen. Jetzt aber,
nach einem Schreiben des verstorbenen Kaisers Hadri-
an, ist der Glaubiger gezwungen, von den einzelnen Fi-
deiussionsburgen (fideiussores) [...] nur ihren Anteil zu
fordern.

140 Gai. Inst. 3.127
Auch darin ist die Rechtslage aller (Burgen) gleich,
dass, wenn einer fur den Schuldner geleistet hat, er
wegen der Erstattung gegen diesen die Klage aus dem
Auftrag hat. Dartber hinaus haben die Sponsionsbuir-
gen (sponsores) aus der lex Publilia eine eigene Klage
auf das Doppelte, die actio depensi genannt wird.

141 D. 46.1.51.3 (Papinian)
Ein Glaubiger wird nicht gezwungen, das Pfand
(pignus) zu verkaufen, wenn er den schlechthin ange-
nommenen Birgen, mit Ubergehung des Pfandes, be-
langen will.

142 D. 46.1.52pr. (Papinian)
Der Schaden eines durch Einsturz verloren gegange-
nen Pfandes gereicht zum Nachteil sowohl des Birgen,
als des Schuldners; auch wird es weiter nicht zur Sache
gehdren, ob der Blrge so angenommen worden ist: auf
so viel, um wie viel weniger man aus dem Preis des
verkauften Pfandes wird haben erhalten kdnnen; den

42



Babusiaux / Ernst Ro6misches Privatrecht

man nimmt an, dass in diesen Worten auch das Ganze
begriffen sei.

143 D. 4.3.19 (Papinian)
Wenn ein Blrge ein stipulationsweise versprochenes
Tier vor Eintritt des Verzugs getotet hat, muss gegen
ihn, wie Neratius Priscus und Julian entschieden haben,
die Klage wegen Arglist erteilt werden, weil dadurch,
dass der Hauptschuldner befreit worden ist, notwendi-
gerweise auch der Burge selbst befreit wird.

4. Frauenschutz (SC Velleianum)

144 D. 16.1.2.1-4 (Ulpian)

(1) Spater ist der Senatsbeschluss ergangen, durch den
allen Frauen in umfassender Weise Schutz gewéhrt
wird. Der Wortlaut dieses Senatsbeschlusses ist fol-
gender: ,In Bezug auf das, was die Konsuln Marcus
Silanus und Velleus Tutor Uber die Verbindlichkeiten
derjenigen Frauen, die Schuldnerinnen fur andere wur-
den, vorgetragen und wozu sie die Frage gestellt ha-
ben, was in dieser Sache geschehen soll, haben die
Senatoren folgendermassen beschlossen: Obgleich
hinsichtlich der Birgschaften und Darlehensaufnahmen
fur andere, wodurch Frauen fir einen anderen [als den
Ehemann] eintreten, ersichtlich schon friher [bisweilen]
Recht in der Weise gesprochen worden ist, dass aus
diesem Grund weder ein dinglicher Herausgabean-
spruch den Frauen gegeniber gegeben ist noch gegen
sie eine schuldrechtliche Klage erteilt wird, weil es nicht
angemessen ist, dass sie Aufgaben der Manner wahr-
nehmen und an Verpflichtungen dieser Art gebunden
sind, ist der Senat der Ansicht, dass die Magistrate, an
die man sich in einer solchen Sache wendet, in der
rechten Ordnung handeln werden, wenn sie darauf ach-
ten, dass in dieser Sache der Wille des Senats gewahrt
wird.”

(2) So wollen wir nun die Worte des Senatsbeschlusses
genau durchgehen, nachdem wir vorher die Flrsorge
des hochansehnlichen Senats gelobt haben, weil er den
Frauen Hilfe gebracht hat, die wegen der Schwéche ih-
res Geschlechts vielen Fallen der genannten Art aus-
gesetzt und preisgegeben sind.
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(3) Aber Schutz gewahrt der Senat ihnen nur, wenn sie
nicht arglistig gehandelt haben; dies haben namlich der
vergottlichte Kaiser Antoninus Pius und der Kaiser Sep-
timius Severus auf Anfrage entschieden. Denn denen,
die Nachteile erleiden, nicht denen, die Nachteile zufi-
gen, wird geholfen, und so lautet auch das Reskript des
Septimius Severus [...]: ,Frauen, die anderen Nachteile
zufuigen, hilft der Senatsbeschluss nicht‘. Die Schwa-
che der Frauen hat [...] Hilfe verdient, nicht ihre Arglist.

(4) Vom SC Velleianum wird schlechthin jede Art von
Verbindlichkeit erfasst, sei es, dass die Frauen durch
Stipulation, durch Sachhingabe oder durch irgendeinen
anderen Vertrag fur einen anderen eingetreten sind.

145 D. 16.1.8.2 (Ulpian)

Wenn eine Frau [durch befreiende Schuldiibernahme]
bei Primus fur Secundus eintritt, bald darauf fir Primus
bei dessen Glaubiger, dann seien, schreibt Julian [...],
zwei Interzessionen vorgenommen worden, die eine fur
Secundus gegenuber Primus, die andere fur Primus
gegenuber dessen Glaubiger, und deshalb werde so-
wohl fur Primus als auch gegen ihn die Verbindlichkeit
wiederhergestellt. Marcellus aber merkt an, dass hier
ein Unterschied besteht, je nachdem ob bezweckt wird,
dass [gegenlUber dem Glaubiger des Primus] die Frau
von vornherein einfach an die Stelle eines anderen [des
Primus] gesetzt wird und die Verpflichtung des Schuld-
ners, von dem der Glaubiger die Verbindlichkeit auf sie
Ubertragen will, auf sich nimmt, oder ob sie als Interz-
essionsschuldnerin [des Primus zur Schuldibernahme
gegenuber dessen Glaubiger] angewiesen wird, SO
dass, wenn sie als Schuldnerin angewiesen worden ist,
nur eine einzige Interzession [bei Primus fur Secundus]
vorliegt. Entsprechend dieser seiner Unterscheidung
wirde demnach Marcellus im Hauptfall der Frau dann,
wenn sie als Interzessionsschuldnerin angewiesen
worden ist, [gegen den Glaubiger des Primus] die Ein-
rede des Senatsbeschlusses nicht gewahren. Aber sie
wird als Verurteilte oder noch vor der Verurteilung in je-
dem Fall von dem, der sie angewiesen hat, kondizieren
kénnen, und zwar entweder das, was sie [durch Erfll-
lung] aufgewendet hat, oder, wenn sie noch nichts auf-
gewendet hat, die Befreiung.
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5. Kapitel: Deliktsrecht

I. Einleitung

146 Gai. Inst. 3.182
Gehen wir nun zu den Obligationen Uber, die aus Delikt
entstehen, zum Beispiel wenn jemand einen Diebstahl
begeht, Guter raubt, eine Sache beschadigt oder eine
Ehrverletzung veribt.

1. Diebstahl / Veruntreuung — furtum

147 Gai. Inst. 3.195
Diebstahl (furtum) liegt aber nicht nur vor, wenn jemand
eine fremde Sache wegnimmt, um sie zu entwenden,
sondern ganz allgemein, wenn jemand eine fremde Sa-
che ohne Willen des Eigentiimers an sich nimmt.

148 Gai. Inst. 3.196

Wenn daher jemand eine Sache, die ihm in Verwahrung
gegeben worden ist, in Gebrauch nimmt, begeht er ei-
nen Diebstahl; auch wenn jemand eine fremde Sache
zu einem bestimmten Gebrauch erhalten hat und von
ihr einen anderen Gebrauch macht, haftet er wegen
Diebstahls, zum Beispiel, wenn jemand Silber zu einem
bestimmten Gebrauch erhalten hat — als ob er Freunde
zum Essen einladen wollte — und dies mit auf Reisen
genommen hat oder wenn er mit einem nur zum Ausrei-
ten geliehenen Pferd langer irgendwohin ausgeritten ist,
wie es die alten Juristen von demjenigen schreiben, der
das Pferd mit in die Schlacht genommen hatte.

149 Gai. Inst. 3.197
Es hat sich aber die Meinung durchgesetzt, dass dieje-
nigen, die geliehene Sachen in anderer Weise gebrau-
chen als dazu, wozu sie sie erhalten haben, nur dann
einen Diebstahl begehen, wenn sie begreifen, dass sie
dies ohne den Willen des Eigentiimers tun und dass er
es ihnen nicht erlauben wirde, wenn er es wusste;
wenn sie hingegen glauben, er wiurde es ihnen erlau-
ben, fallen sie, wie man annimmt, nicht unter den Dieb-
stahlstatbestand. Dies ist in der Tat eine sehr gute Un-
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terscheidung, weil ein Diebstahl nicht ohne bdse Ab-
sicht begangen werden kann.

150 D. 47.2.43pr. (Ulpian)
Ein Nichtglaubiger, d.h. jemand, der vortauscht Glaubi-
ger zu sein, begeht, falls er die Leistung annimmt, einen
Diebstahl und erwirbt an den Geldsticken [durch die
Annahme] kein Eigentum.

151 D. 47.2.52.17 (Ulpian)
Wenn Titius eine fremde Sache verkauft und vom Kau-
fer den Preis erhalten hat, beging er offensichtlich kei-
nen Diebstahl an den Geldstlucken.

2. Sachbeschadigung —damnum iniuria datum

152 Gai. Inst. 3.210
Eine Klage wegen rechtswidriger Schéadigung wird
durch die lex Aquilia geschaffen, deren erstes Kapitel
bestimmt: Wer einen fremden Sklaven oder, wenn es
sich um Tiere handelt, einen Vierfussler schuldhaft t6-
tet, muss dem Eigentiimer den Hochstpreis der Sache
in dem betreffenden Jahr bezahlen.

153 Gai. Inst. 3.217
Im dritten Abschnitt wird eine Bestimmung hinsichtlich
allen anderen Schadens getroffen. Deshalb wird in die-
sem Abschnitt eine Klage festgesetzt, wenn jemand ei-
nen Sklaven oder ein solches vierfiussiges Tier, das
zum Herdenvieh zahlt, [verletzt hat oder ein solches
vierfuissiges Tier, das nicht zum Herdenvieh z&hlt,] zum
Beispiel einen Hund, oder ein wildes Tier, zum Beispiel
einen Baren oder Lowen, entweder verletzt oder getotet
hat. Auch bei allen anderen Tieren, ferner bei allen un-
beseelten Sachen, wird die widerrechtliche Schadigung
aufgrund dieses Abschnitts geahndet. Wenn etwas ge-
brannt, beschadigt oder gebrochen worden ist, wird ei-
ne Klage in diesem Abschnitt festgesetzt, obwohl es fur
alle diese Félle gentgt hatte, allein die Beschadigung
zu nennen; unter ,Beschadigtes” [versteht man namlich
das, was auf jede mogliche Weise verdorben worden]
ist; daher ist in diesem Wort nicht nur Gebranntes, Be-
schadigtes oder Gebrochenes enthalten, sondern auch
Zerrissenes, Zerschlagenes, Vergossenes, schadhaft
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Gemachtes, zugrunde Gerichtetes und Verschlechter-
tes.

154 Gai. Inst. 3.218
Freilich wird derjenige, der den Schaden zugefugt hat,
nach diesem Abschnitt nicht auf das verpflichtet, wie
viel die Sache in diesem Jahr, sondern wie viel sie in
den letzten 30 Tagen wert gewesen war. [...]

155 Gai. Inst. 3.219

Ferner wird angenommen, dass eine Klage nach die-
sem Gesetz nur moglich ist, wenn jemand mit seiner
Korperkraft Schaden angerichtet hat. Wird der Schaden
auf andere Weise verursacht, wird eine analoge Klage
(actio utilis) erteilt, zum Beispiel wenn jemand einen
Sklaven oder Vieh einschloss und verhungern liess o-
der ein Zugtier zu Schanden trieb. Das gleiche qilt,
wenn jemand einen fremden Sklaven Uberredete, auf
einen Baum zu klettern oder in einen Brunnen hinab zu
steigen und dieser beim Auf- oder Abstieg gefallen ist
und entweder starb oder eine Korperverletzung erlitt.

156 D. 9.2.49pr. (Ulpian)
Hat jemand, indem er Rauch erzeugte, fremde Bienen
verjagt oder sogar vernichtet, so hat er ersichtlich nur
eine Todesursache gesetzt und nicht getotet, und daher
haftet er mit einer auf den Sachverhalt zugeschnittenen
Klage (actio in factum)

157 D. 9.2.9pr.-1 (Ulpian)

(pr) Weiter: Hat eine Hebamme einer Sklavin eine Arz-
nei gegeben, und ist diese daran gestorben, so unter-
scheidet Labeo: Hat die Hebamme die Arznei eigen-
handig verabreicht, hat sie getdtet. Hat die Hebamme
die Arznei aber so gegeben, dass die Sklavin sie selbst
einzunehmen hatte, dann muss eine auf den Sachver-
halt zugeschnittene Klage (actio in factum) erteilt wer-
den. Diese Meinung ist richtig. Denn die Hebamme hat
nur die Ursache fir den Tod gesetzt und nicht getotet.
(1) Wer einem anderen gewaltsam oder durch Uberre-
dung eine Arznei entweder durch den Mund oder mit
Hilfe eines Klistiers eingibt oder ihn mit einer giftigen
Salbe einreibt, haftet nach der lex Aquilia, genauso wie
die Hebamme, die die Arznei verabreicht hat.
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158 D. 9.2.11pr. (Ulpian)

Ebenfalls schreibt Mela: Als einige spielten und dabei
einer den Ball mit Wucht auf die Hande eines Barbiers
schleuderte und dadurch die eine Hand nach unten
druckte, wurde die Kehle eines Sklaven, den der Bar-
bier gerade rasierte, von dem angesetzten Rasiermes-
ser durchschnitten. Derjenige von den Beteiligten hafte
nach der lex Aquilia, den Verschulden treffe.

Proculus meint, den Barbier treffe Verschulden. Und in
der Tat, wenn er dort rasierte, wo man gewdhnlich
spielte oder lebhafter Verkehr herrschte, gibt es etwas,
was ihm vorgeworfen werden kann. Doch kdnnte man
nicht zu Unrecht auch folgende Meinung vertreten: Ver-
traut sich jemand einem Barbier an, der seinen Sessel
auf einem gefahrlichen Platz aufgestellt hat, so muss er
sich bei sich selbst beklagen.

159 D.9.2.11.2 (Ulpian)

Haben aber mehrere einen Sklaven erschlagen, mis-
sen wir untersuchen, ob alle wegen Tétung haften. Und
stellt sich nun heraus, durch wessen Schlag er umge-
kommen ist, so haftet nur dieser, weil er getétet hat.
Kann dies aber nicht bewiesen werden, so haften nach
Julian alle wegen Totung. Und wird nur gegen einen
geklagt, werden die anderen nicht befreit; denn was der
eine aufgrund der lex Aquilia leistet, entlastet den ande-
ren nicht, weil es sich um eine Busse handelt.

160 D. 9.2.22 (Paulus)

Hast du daher einen Sklaven getdtet, den zu tGibergeben
ich unter einer Vertragsstrafe versprochen habe, so ist
dieser Verwendungszweck in diese Klage einzubezie-
hen. Ebenso werden Umstande, die mit dem Sklaven
oder dem Tier zusammenhangen, bei der Schatzung
veranschlagt. Hat jemand ein mannliches oder weibli-
ches Mitglied einer Schauspielertruppe oder eines Or-
chesters oder von Zwillingen den einen oder von einem
Viergespann oder einem Maultierpaar ein Tier getotet,
so ist nicht nur der getdtete Sklave oder das getétete
Tier zu schatzen, sondern es muss auch bertcksichtigt
werden, um wie viel die Ubrig Gebliebenen an Wert ver-
loren haben.
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161 D. 9.2.33pr. (Paulus)

Wenn du meinen Sklaven getétet hast, so sind, wie ich
meine, bei der Schadensberechnung die Geflihlswerte
nicht zu bericksichtigen, sondern [nur] der Wert, den er
fur jeden hat — zum Beispiel wenn jemand deinen leibli-
chen Sohn getdtet hat, den du bereit warst, seinem Ei-
gentimer zu einem hohen Preis abzukaufen. Auch Sex-
tus Pedius sagt, dass der Wert von Sachen nicht nach
Gefuhlswerten oder dem Nutzen, den sie gerade fur
einzelne Personen haben, zu berechnen sei, sondern in
allgemeiner Weise. Wer daher seinen [von einer Skla-
vin geborenen] leiblichen Sohn besitzt, ist nicht deshalb
vermogender, weil er ihn fur einen sehr hohen Preis zu-
ruckkaufen wirde, falls ihn ein anderer besasse; und
wer einen fremden Sklaven besitzt, hat nicht den Betrag
im Vermogen, fur den er ihn an dessen Vater verkaufen
konnte. Denn nach der lex Aquilia erhalten wir Ersatz
nur fir Vermégensschaden; und wir haben, wie man
annimmt, eine Vermogenseinbusse [Uber den Sachwert
hinaus nur] erlitten, wenn wir entweder etwas hatten er-
langen koénnen oder etwas aufzuwenden gezwungen
waren.

162 D. 9.2.52.2 (Alfenus)

Maultiere zogen zwei beladene Lastkarren den kapitoli-
nischen Hugel hinauf. Die Maultiertreiber des vorderen
Karrens versuchten, den nach hinten abkippenden Kar-
ren anzuheben, damit die Maultiere ihn leichter ziehen
konnten. Der vordere Karren begann nach riickwarts zu
rollen, und als die Maultiertreiber, die sich zwischen den
beiden Karren befanden, aus dem Zwischenraum zur
Seite gesprungen waren, wurde der hintere Karren vom
vorderen angestossen, rollte nach riickwarts und er-
drickte einen Sklavenjungen, der einem Dritten gehor-
te. Der Eigentimer des Sklavenjungen fragte, wen er
verklagen solle.

Ich habe geantwortet, dass die Rechtslage von den na-
heren Umstanden des Sachverhalts abhange. Wenn
namlich die Maultiertreiber, die den vorderen Karren
gestutzt hatten, ohne Not ihren Platz verlassen hatten
und es dadurch dazu gekommen sei, dass die Maultiere
den Karren nicht mehr halten konnten und durch das
blosse Gewicht der Last nach hinten gezogen wurden,
so habe der Eigentimer der Maultiere keine Klage,
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wohl aber kdonnten die Leute, die den nach hinten ab-
kippenden Karren gestitzt hatten, nach der lex Aquilia
verklagt werden. Denn auch der fugt [durch sein Han-
deln] Schaden zu, der aus eigenem Willensentschluss
etwas nur loslasst, das er halt, so dass jemand davon
getroffen wird.

Wer zum Beispiel einen jungen Esel, nachdem er ihn
angetrieben hatte, nicht mehr zurtickhalten konnte, fugt
widerrechtlich zu, ebenso wie derjenige, der ein Wurf-
geschoss oder einen anderen Gegenstand seiner Hand
entfahren lasst. Wenn dagegen die Maultiere, weil sie
vor irgend etwas gescheut hatten, zurtickgewichen sei-
en und die Maultiertreiber aus Furcht, erdriickt zu wer-
den, ihren Platz hinter dem Karren verlassen hatten, so
habe der Eigentimer des Sklavenjungen zwar gegen
die Maultiertreiber keine Klage, wohl aber gegen den
Eigentimer der Maultiere. Entsprachen aber weder die
Maultiere noch die Leute insoweit den Klagvorausset-
zungen, héatten vielmehr die Maultiere die Last einfach
nicht halten kdnnen oder seien sie, wahrend sie sich mit
aller Kraft in die Riemen legten, ausgeglitten und nie-
dergesturzt und sei der Karren deswegen ruckwarts ge-
rollt und hatten die Leute die Last nicht mehr halten
kénnen, weil der Karren nach hinten abgekippt war, so
sei weder gegen den Eigentimer der Maultiere noch
gegen die Maultiertreiber eine Klage gegeben. Das
aber stehe jedenfalls fest, wie immer sich die Sache
auch zugetragen habe, dass der Eigentimer der hinte-
ren Maultiere nicht verklagt werden kann, weil diese
nicht aus eigenem Antrieb, sondern infolge des Stosses
zuriickgewichen sind.

3. Personlichkeitsverletzung — iniuria

163 Gai. Inst. 3.220
Eine ,Beleidigung” (iniuria) liegt nicht nur vor, wenn je-
mand mit der Faust oder dem Knippel geschlagen oder
sogar verprugelt wird, sondern auch, wenn jemandem
Schimpf und Schande angetan wird. Zum Beispiel bie-
tet jemand die Gliter eines anderen zur Versteigerung
an, als sei jener sein Schuldner, obwohl er weiss, dass
jener ihm nichts schuldet. Oder jemand schreibt tber
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einen anderen ein beleidigendes Pamphlet oder Lied.
Oder jemand folgt einer verheirateten Frau oder einem
Jingling Gberall hin.

4. Sittenwidrige Schadigung — actio de dolo

164 D. 4.3.1pr.-2
(pr) Mit diesem Edikt gewahrt der Prator Hilfe gegen
durchtriebene und arglistige Menschen, die andere
durch Arglist (dolus) geschadigt haben, damit jenen ihre
Bosheit nicht zum Vorteil gereicht und diesen ihre Arg-
losigkeit nicht zum Nachteil.
(1) Der Wortlaut des Edikts aber ist folgender: ,Wird
vorgetragen, dass etwas arglistig geschehen ist, werde
ich, wenn in der Sache keine andere Klage gegeben ist
und ein berechtigter Grund vorliegt, eine Klage ertei-
len.”
(2). Servius hat Arglist definiert als eine Art Machen-
schaft, um andere zu betrigen, indem das eine vorge-
tauscht und das andere getan wird. Aber Labeo sagt,
es kdnne einerseits auch ohne Tauschung bewirkt wer-
den, dass jemand ubervorteilt wird; man kénne ande-
rerseits auch ohne Arglist das eine tun, das andere vor-
tauschen, wie es diejenigen tun, die sich durch eine
derartige Verstellung zweckmaéssig verhalten und
dadurch eigenes oder fremdes Gut schitzen. Er selbst
definierte daher Arglist als jede Hinterlist, Betrligerei
oder Machenschaft zu dem Zweck, einen anderen zu
Ubervorteilen, zu tauschen oder zu betriigen. Die Defini-
tion Labeos ist zutreffend.
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6. Kapitel: Erbrecht

I.  Grundlagen

1. Agnatische und kognatische Verwandtschaft

165 D. 38.10.4.1-2 (Modestin)
(1) Verwandte (cognati) glaubt man, werden so ge-
nannt, weil sie gleichsam zugleich und gemeinschaftlich
geboren oder von demselben entsprossen oder erzeugt
worden sind?.

(2) Das Wesen der Verwandtschaft wird bei den R06-
mern zweifach verstanden; denn die Verwandtschaften
werden entweder durch das Naturrecht (ius naturale)
geknupft, oder durch das burgerliche Recht (ius civile);
zuweilen wird die Verwandtschaft durch ein Zusammen-
treffen beider Rechte, das natirliche und das burgerli-
che, geknupft. Die naturliche Verwandtschaft besteht
ohne die burgerrechtliche und entsteht durch eine Frau,
die Kinder gebart. Die burgerlichrechtliche Verwandt-
schaft (agnati), die auch die gesetzmassige genannt
wird, besteht ohne ein natirliches Recht durch Annah-
me an Kindes statt. Nach beiden Rechten zusammen
besteht eine Verwandtschaft dann, wenn sie durch
Vollziehung einer rechtméssigen Ehe begrindet wird.
Die natirliche Verwandtschaft wird nur mit diesem Be-
griff (cognatio) bezeichnet, die birgerlichrechtliche aber
wird, obwohl sie auch vollkommen fir sich allein mit
diesem Begriff bezeichnet werden kann, doch eigentlich
Seitenverwandtschaft (agnatio) genannt, weil sie ndm-
lich durch Personen ménnlichen Geschlechts entsteht.

166 D. 38.10.10.1-2 (Paulus)
(1) Der Begriff Verwandtschaft (cognatio) scheint aus
dem Griechischen zu stammen. Sie bezeichnen nam-
lich jene, die wir Verwandte (cognati) nennen, als
syngeneis (= gemeinsam empfangene).

(2) Verwandte sind auch diejenigen, welche das
Zwolftafelgesetz Seitenverwandte (agnati) nennt. Diese

® Eine Ubersicht tber die cognatische Verwandtschaft befindet sich
im Annex.
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sind aber durch die Person des Vaters aus derselben
Familie verwandt. Die durch das weibliche Geschlecht
verbundenen, heissen schlicht Verwandte (cognati).

2. Erbrecht als Fortsetzung des Familienrechts

167 D.50.16.195.2 (Ulpian)
[...] Im eigentlichen Sinn bezeichnen wir als Familie
mehrere Personen, welche rechtlich oder der Natur
nach der Gewalt eines einzelnen unterworfen sind, wie
zum Beispiel der Hausvater (pater familias), die Mutter,
der Haussohn (filius familias), die Haustochter (filia fa-
milias) und wer immer sodann der Macht derer folgt,
wie zum Beispiel Enkel und Enkelinnen und so weiter .
Als pater familias aber wird bezeichnet, wer im Haus
die Vermdgensgewalt innehat, und richtigerweise wird
er auch mit diesem Namen so bezeichnet, wenngleich
er auch kein Kind hat. Wir bezeichnen namlich nicht
seine Person [als solche], sondern die Rechtsstellung

[.].

168 D. 50.16.195.2 (Ulpian)
[...] Und wenn der pater familias verstirbt, beginnen so
viele Familien zu existieren, wie es Kopfe hatte, die ihm
unterworfen waren; jeder einzelne nadmlich von ihnen
wird zum pater familias [...].

169 D. 50.16.195.5 (Ulpian)
Die Frau aber ist das Oberhaupt und das Ende ihrer ei-
genen Familie.

3. Hauskinder als ,,natuirliche Erben*

170 D. 28.2.11 Paul. 2 ad Sab.
Es scheint hinsichtlich der Hauserben offensichtlich,
dass die Fortsetzung der Eigentiimerstellung dahin
fuhrt, dass es nicht als Erbschaft angesehen wurde, da
sie gleichsam von Anfang an Eigentimer waren, weil
sie schon zu Lebzeiten ihres Vaters gewissermassen
fur Eigentimer gehalten werden. Darum wird auch der
Haussohn nach dem Hausvater benannt, unter blosser
Hinzufiigung eines Merkmals zwecks Unterscheidung
des Erzeugers von dem von ihm Abstammenden. Nach
dem Tod des Vaters scheinen sie daher nicht eine Erb-
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schaft zu erwerben, sondern vielmehr die frei Verwal-
tung des Vermogens. Aus diesem Grund gelten sie,
auch wenn sie nicht zu Erben eingesetzt wurde, als Ei-
gentimer. Dem steht nicht entgegen, dass man sie
enterben darf, ja friher sogar toten durfte.

4. Sklaven als Erben

171 Gai. Inst. 2.185-187

Ebenso wie freie Menschen kénnen auch sowohl eige-
ne als auch fremde Sklaven als Erben eingesetzt wer-
den. Aber ein eigener Sklave muss sogleich fur frei und
zum Erben erklart werden, das heisst auf folgende Wei-
se: Mein Sklave Stichus soll frei und Erbe sein oder:
soll Erbe und frei sein. Ist er namlich ohne Freiheitsver-
leihung zum Erben eingesetzt, so kann er, selbst wenn
er spater von seinem Herrn freigelassen worden ist,
nicht Erbe sein, weil die Erbeinsetzung im Hinblick auf
seine Person keinen Bestand hatte. Deshalb kann er
auch, selbst wenn er verdussert worden ist, sich nicht
auf Befehl eines neuen Herrn [...] zur Annahme der
Erbschaft entscheiden.

172 Gai. Inst. 2.189

Auch wenn ein fremder Sklave zum Erben eingesetzt
worden ist und in derselben Rechtsstellung verblieben
ist, kann er nur auf Befehl des Herren die Erbschaft an-
treten; ist er aber von ihm entweder zu Lebzeiten des
Erblassers oder zwar nach dessen Tod, aber noch vor
der [...] Annahme veraussert worden, so kann er sich
nur auf Befehl des neuen Herrn entscheiden; ist er hin-
gegen freigelassen worden, so kann er die Erbschaft
nach eigenem Ermessen antreten.
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. Gesamtrechtsnachfolge (per universi-
tatem)

1. Gesamtrechtsnachfolge (universitas)

173 Gai. Inst. 2.97-99
(97) [...] Wir wollen jetzt betrachten, auf welche Weisen
man Gegenstande Uber eine Gesamtnachfolge
(universitas) erwirbt.

(98) Wenn jemand jemandes Erbe geworden ist, wenn
man jemandes Nachlassbesitz (bonorum possessio)
beantragt hat, wenn man jemandes Vermdgen [im Kon-
kurs] gekauft hat, wenn man jemanden adoptiert hat
oder wenn man eine Frau als Ehefrau in die Ehegewalt
aufgenommen hat, gehen deren Gegenstéande auf ei-
nen uber.

(99) Und zuerst wollen wir die Erbschaften untersu-
chen, von denen es zwei Rechtslagen gibt; denn sie
gehdren uns entweder aufgrund eines Testamentes (ex
testamento) oder, ohne dass ein Testament (ab in-
testato) vorliegt.

174 D.50.17.62 (Julian)
Erbschaft ist nichts anderes als die Nachfolge in das
gesamte Recht, welches ein Verstorbener gehabt hatte.

175 Gai. Inst. 2.14

Unkorperliche Sachen sind diejenigen, die nicht berthrt
werden konnen, wie es die sind, die in einem Recht be-
stehen, wie zum Beispiel eine Erbschaft, eine Nutznies-
sung (ususfructus) und auf alle méglichen Weisen ein-
gegangen Verpflichtungen. Es tut auch nichts zur Sa-
che, dass in einer Erbschaft kdrperliche Sachen enthal-
ten sind, dass Frichte, die aus einem Grundstlck ge-
wonnen werden, korperlich sind, und dass das, was uns
aus irgendeiner Verpflichtung geschuldet wird, meistens
korperlich ist, wie zum Beispiel ein Grundstick, ein
Sklave oder Geld; denn das Erbrecht als solches, das
Nutzungsrecht als solches und das Forderungsrecht als
solches sind unkérperlich.
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176 D.50.16.208 (Africanus)
Der Begriff ,Nachlass“ bezeichnet, ebenso wie die Erb-
schaft, eine Art von Gesamtheit und ein Recht auf
Nachfolge und nicht einzelne Sachen.

2. Erbschaftsersitzung

a. Voraussetzung

177 D. 47.4.1.15 (Ulpian)

Scaevola sagt, dass auch der Besitz gestohlen werden
kann. Wenn aber kein Besitz da sei, dass auch dann
kein Diebstahl begangen werden kdnne. Aus diesem
Grund aber kénne an einer Erbschaft kein Diebstahl
begangen werden, weil es ja keinen Besitz an der Erb-
schaft gebe, weil dieser eine Tatsache sei und Be-
wusstsein voraussetze. Aber wenn nicht der Erbe den
Besitz hat und bevor er besitzt, weil die Erbschaft auf
ihn nur insoweit Ubergeht, als es der Erbschaft gehort,
kann auch kein Besitz an der Erbschaft bestanden ha-
ben.

178 Gai. Inst. 2.52

Weiterhin kommt es umgekehrt vor, dass jemand, der
weiss, dass er eine ihm nicht gehérende Sache besitzt,
ersitzt, zum Beispiel, wenn jemand eine zu einem
Nachlass gehdrende Sache besessen hat, deren Besitz
der Erbe noch nicht erlangt hat; es ist ihm die Ersitzung
gestattet, vorausgesetzt dass es eine Sache ist, die
durch Ersitzung erworben werden kann. Diese Art von
Ersitzung heisst anstelle des Erben (pro herede).

179 Gai. Inst. 2.53-54
(53) Und diese Ersitzung [der Erbschaft] ist sogar in der
Weise gestattet, dass auch Sachen, die mit Grund und
Boden verbunden sind, nach einem Jahr ersessen wer-
den kénnen.

(54) Und zwar ist der Grund daflr, dass auch in diesem
Fall eine einjahrige Ersitzung fur Sache, die zu Grund
und Boden gehéren, angeordnet wurde, folgender: In
alter Zeit nahm man an, dass zu einer Erbschaft geho-
rende Sachen nach denselben Regeln, wie die Erb-
schaft selbst ersessen wirden, namlich nach einem
Jahr; denn das Zwodlftafelgesetz liess Sachen, die zu
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Grund und Boden gehéren, zwar erst nach zwei Jahren
ersessen sein, alle anderen aber nach einem Jahr.
Folglich galt die Erbschaft als eine der anderen Sachen,
weil sie nicht zu Grund und Boden gehort. [...]

b. Erbrechtliche Klage; hereditatis petitio:

Wenn es sich erweist, dass die Erbschaft des P. Ma-
evius nach ius civile dem Klager (Aulus Agerius) zu-
steht und sie nicht nach der Anordnung (arbitrium) des
Richters dem Klager restituiert worden ist, sollst du
Richter, den Beklagten (Numerius Negidius) auf soviel
verklagen, wie die Sache wert ist; wenn es sich nicht
erweist, sollst du ihn freisprechen.

3. Erbengemeinschaft (ercto non cito)

180 Gai. Inst. 3.154a

Es gibt jedoch eine andere Art der Gesellschaft
(societas), die dem Sonderrecht der rémischen Birger
(ius civile) angehort. In alter Zeit gab es namlich nach
dem Tode des Familienvaters eine bestimmte Gesell-
schaft unter den Hauserben (sui heredes), die auf ge-
setzlicher und gleichzeitig natirlicher Grundlage beruh-
te; diese wurde ,ercto non cito“ genannt, das bedeutet
,ohne dass das Eigentum geteilt worden ist“; denn ,erc-
tum“ bedeutet ,Eigentum®, daher wird der Eigentimer
,erus“ genannt; ,ciere aber bedeutet ,teilen®; daher sa-
gen wir ,caedere® sowohl im Sinne von ,schneiden®
(secare) als auch von ,teilen” (dividere).

181 Gai. Inst. 3, 154b

[...] Fur diese Gesellschaft von Brudern jedoch [...] war
dies eigentumlich, dass sogar nur einer der Gesell-
schafter einen gemeinsamen Sklaven durch Freilas-
sung zu einem freien Menschen und damit zum Freige-
lassenen aller machen konnte. Ferner tGbertrug ein Ein-
ziger eine gemeinsame Sache durch Manzipation zum
Eigentum desjenigen, der sie durch Manzipation er-
warb.

182 D. 10.2.2pr. (Ulpian)
Durch die Erbteilungsklage wird die Erbschaft aufgeteilt,
sei es, dass sie aus dem Testament sei es ohne Tes-
tament, sei es dass sie aus dem Zwodlftafelgesetz sei
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es, dass sie aus irgendeinem anderen Gesetz zugefal-
len ist oder aus Senatsbeschluss oder aus Konstitution.
Und allgemein kann die Erbschaft nur zwischen denje-
nigen geteilt werden, die die Erbschaft fur sich bean-
spruchen konnen.

183 D. 10.2.2.3 (Ulpian)
In der Erbteilungsklage hat jeder Erbe gleichzeitig die
Klager- wie die Beklagtenrolle inne.

lll. Intestaterbfolge

1. Erbrecht der Hauserben (sui heredes)

184 Gai. Inst. 3.1-2
(1) Erbschaften von ohne Testament Verstorbenen ste-
hen nach dem Zwodlftafelgesetz an erster Stelle den
Hauserben (sui heredes) zu.

(2) Und zwar gelten, [...], als Hauserben (sui heredes)
die Hauskinder, die in der Hausgewalt (potestas) des
Sterbenden standen, wie beispielsweise ein Sohn oder
eine Tochter, ein Enkel oder eine Enkelin, die von ei-
nem Sohn abstammen, ein Urenkel oder eine Urenke-
lin, die von einem Enkel abstammen, welcher der Sohn
eines Sohnes ist. Und es hat keine Bedeutung, ob es
leibliche oder adoptierte Hauskinder sind. Jedoch zéh-
len ein Enkel oder eine Enkelin und ein Urenkel oder
eine Urenkelin nur dann zu den Hauserben (sui here-
des), wenn die im Grade vorhergehende Person aus
der Hausgewalt des Hausvaters ausgeschieden ist,
ganz gleich, ob dies durch den Tod oder aus einem an-
deren Grund geschehen ist, beispielsweise durch
Emanzipation (emancipatio); wenn namlich jemand zum
Zeitpunkt, in welchem er stirbt, einen Sohn in seiner
Hausgewalt hat, kann der von diesem abstammende
Enkel nicht Hauserbe (suus heres) sein, und dasselbe
gilt begreiflicherweise auch im Falle aller anderen grad-
ferneren Hauskinder.

185 Gai. Inst. 3.3-4
(3) Auch eine in Ehegewalt stehende Ehefrau ist
Hauserbin (suus heres), weil sie im Verhéaltnis einer
Tochter steht; ebenso eine Schwiegertochter, die in der
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Ehegewalt des Sohnes steht, denn auch sie steht im
Verhéltnis einer Enkelin. Aber sie wird nur dann
Hauserbin (suus heres) sein, wenn der Sohn, in dessen
Ehegewalt sie steht, zum Zeitpunkt des Todes des Va-
ters nicht in dessen Hausgewalt ist. Dasselbe gilt auch
von einer solchen Frau, die aufgrund einer Ehe in der
Ehegewalt eines Enkels steht, weil sie im Verhaltnis ei-
ner Urenkelin steht.

(4) Auch Nachgeborene, die in der Hausgewalt ihres
Hausvaters gewesen waren, sind Hauserben (sui here-
des).

186 Gai. Inst. 3.6
Das versteht sich auch von einem solchen Sohn, der
nach der ersten und zweiten Manzipation (mancipatio)
nach dem Tode des Vaters freigelassen wird.

187 Gai. Inst. 3.7

Wenn folglich ein Sohn oder eine Tochter sowie Enkel
oder Enkelinnen, die vom anderen Sohn abstammen,
vorhanden sind, werden sie gleichermassen zur Erb-
schaft berufen, und der Gradnahere schliesst den Grad-
ferneren nicht aus; denn man hielt es fir angemessen,
dass Enkel und Enkelinnen in die Stelle und in den Erb-
teil inres Vaters eintraten. Aus der gleichen Uberlegung
werden auch dann, wenn ein Enkel oder eine Enkelin,
die von einem Sohn abstammen, sowie ein Urenkel o-
der eine [Ur]enkelin, die von einem Enkel abstammen,
vorhanden sind, alle zugleich zur Erbschaft berufen.

2. Erbrecht der Agnaten

188 Gai. Inst. 3.9
Wenn es keinen Hauserben (suus heres) gibt, dann
steht die Erbschaft nach demselben Zwolftafelgesetz
den Agnaten (agnati) zu.

189 Gai. Inst. 3.10
Es werden aber diejenigen ,Agnaten® (agnati) genannt,
die durch gesetzliche Blutsverwandtschaft verbunden
sind. Die gesetzliche Blutsverwandtschaft ist nun dieje-
nige, welche durch Personen mannlichen Geschlechts
vermittelt wird. Daher sind Brider, die S6hne desselben
Vaters sind, gegenseitig Agnaten — sie werden auch
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,Geschwister von der Vaterseite“ genannt —, und es ist
nicht erforderlich, dass sie auch dieselbe Mutter haben.
Ferner ist der Bruder des Vaters Agnat des Sohnes
seines Bruders und dieser ist umgekehrt Agnat seines
Vaterbruders. Hierzu zahlen auch gegenseitig die Bru-
dersbhne, das heisst, die von zwei Bridern gezeugt
worden sind, was die meisten auch einfach ,Geschwis-
terkinder” nennen; mit dieser Uberlegung konnen wir
naturlich auch zu weiteren Graden der agnatischen
Verwandtschaft gelangen.

190 Gai. Inst. 3.11
Freilich gibt das Zwdlftafelgesetz nicht allen Agnaten
(agnati) zugleich die Erbschaft, sondern denjenigen, die
dann die Gradnachsten sind, wenn es gewiss ist, dass
jemand ohne Testament verstorben ist.

191 Gai. Inst. 3.12
In diesem Rechtsgebiet gibt es auch keine Nachfolge.
Wenn daher der gradnéchste Agnat die Erbschaft aus-
geschlagen hat oder gestorben ist, ehe er sie antrat, so
steht den Agnaten der folgenden Grade nach dem Ge-
setz kein Anspruch zu.

192 Gai. Inst. 3.13

Man fragt aber nicht danach, wer im Zeitpunkt des To-
des der Gradnéchste war, sondern, wer es in dem Zeit-
punkt war, in welchem gewiss war, dass jemand ohne
Testament verstorben ist, weil man dann, wenn jemand
mit Testament gestorben ist, der Ansicht ist, es sei bes-
ser, dass erst in dem Zeitpunkt, von welchem an es
gewiss ist, dass es aus diesem Testament keinen Er-
ben gibt, ein Gradnachster gesucht werde.

193 Gai. Inst. 3.14
Was jedoch Frauen anbelangt, so gilt in diesem
Rechtsgebiet hinsichtlich der Fahigkeit, Erbschaften
von Frauen zu erwerben, eine andere Ansicht als hin-
sichtlich der Fahigkeit von Frauen, einen Nachlass an-
derer Leute zu erwerben. Denn die Erbschaften von
Frauen kommen ebenso wie die von Mannern durch
das agnatische Verwandtschaftsrecht (agnati) zu uns,
unsere Erbschaften stehen aber nicht solchen Frauen
zu, welche gradferner als die Geschwister von der Va-
terseite verwandt sind. Daher ist eine Schwester ge-
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genuber ihrem Bruder oder ihrer Schwester gesetzliche
Erbin, eine Schwester des Vaters oder eine Tochter des
Bruders [kann nicht] gesetzliche Erbin [sein]. [Im Ver-
haltnis einer Schwester steht] aber auch eine Mutter
oder Stiefmutter [zu mir], welche dadurch, dass sie in
die Ehegewalt gekommen ist, bei meinem Vater die
Rechte einer Tochter erlangt hat.

194 Gai. Inst. 3.15-16
(15) Wenn der Verstorbene einen Bruder und einen
Sohn eines anderen Bruders hinterlassen hat, so hat
der Bruder, wie sich aus dem bereits Gesagten ver-
steht, ein besseres Recht, weil er gradnaher ist; hin-
sichtlich von Hauserben (sui heredes) wurde das Recht
aber anders ausgelegt.

(16) Wenn aber kein Bruder des Verstorbenen vorhan-
den ist, [hingegen] Kinder von Bridern, so steht zwar
allen die Erbschaft zu; es war aber in dem Falle, dass
die Kinder von ungleicher Anzahl waren (so dass vom
einen Bruder ein oder zwei, vom anderen drei oder vier
abstammten), umstritten, ob die Erbschaft nach Stam-
men zu teilen sei, wie es bei den Hauserben (sui here-
des) rechtens ist, oder eher nach Képfen. Doch hat sich
schon seit langer Zeit die Meinung durchgesetzt, dass
die Erbschaft nach Képfen zu teilen sei. Deshalb wird
die Erbschaft in so viele Teile geteilt, wie viele Perso-
nen auf beiden Seiten vorhanden sind, so dass jeder
Einzelne einen Teil bekommit.
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V. Testamentarische Erbeinsetzung und
Enterbung

1. Alte Testamentsformen

195 Gai. Inst. 2.101

Und zwar gab es ursprunglich zwei Arten von Testa-
menten; denn man errichtete ein Testament entweder
vor der einberufenen Volksversammlung, die zweimal
im Jahr eigens zur Testamentserrichtung abgehalten
wurde, oder im kampfbereiten Heer, das heisst, wenn
man fur einen Krieg die Waffen aufnahm; ,das kampf-
bereite Heer” ist namlich ,das marschbereite und be-
waffnete Heer“. Das eine Testament errichtete man da-
her im Frieden und in aller Ruhe, das andere, wenn
man im Begriff war, in eine Schlacht zu ziehen.

2. Testamentserrichtung durch Kupfer und
Waage (per aes et libram)

196 Gai. Inst. 2.102-103

(102) Spéater kam eine dritte Gattung eines Testaments
hinzu, welches durch Kupfer und Waage (per aes et
libram) errichtet wird; wer weder vor der einberufenen
Volksversammlung noch im kampfbereiten Heer ein
Testament errichtet hatte, der manzipierte, wenn er
plétzlich den Tod nahen fluhlte, einem Freund seine
Familie, das heisst sein Vermdgen, und bat ihn auszu-
fuhren, was nach seinem Willen einem jeden nach sei-
nem Tode gegeben werden sollte. Dieses Testament
heisst ,durch Kupfer und Waage*“ (per aes et libram),
natdrlich, weil es durch eine Manzipation (mancipatio)
vollzogen wird.

(103) Aber die ersten zwei Arten von Testamenten fie-
len fort, weil sie vollig ausser Gebrauch kamen; allein
die letzte, welche durch Kupfer und Waage (per aes et
libram) geschieht, blieb weiterhin in Gebrauch. Freilich
wird es jetzt anders gehandhabt, als es in alter Zeit Ub-
lich war. Denn in alter Zeit nahm der Familienk&aufer,
das heisst derjenige, der vom Erblasser das Familien-
vermogen durch Manzipation (mancipatio) erwarb, die
Stelle des Erben ein, und deshalb trug ihm der Erblas-
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ser auf, was nach seinem Willen einem jeden nach sei-
nem Tod gegeben werden sollte; jetzt hingegen wird
durch das Testament der eine zum Erben eingesetzt,
zu dessen Lasten auch die Vermachtnisse hinterlassen
werden, und der andere wird nur der Form halber, weil
man das alte Recht nachahmt, als Familienkaufer hin-
zugezogen.

197 Gai. Inst. 2.104

Und dieses Geschéaft wird folgendermassen durchge-
fuhrt: Der, der [das Testament] errichtet, zieht, nach-
dem er die Testamentsurkunde geschrieben hat, 5
Zeugen, die mindige romische Birger sind, sowie ei-
nen Waagehalter (wie bei allen anderen Manzipationen)
hinzu und manzipiert jemandem der Form halber sein
Familienvermdgen; bei diesem Geschéft gebraucht der
Familienkaufer folgende Worte: ,[lch behaupte], dass
deine Familie und dein Vermdgen in deiner Verfu-
gungsmacht und in meiner Obhut [sind, und dieses]
soll, damit du rechtswirksam ein Testament gemass
dem Volksgesetz errichten kannst, mit diesem Kupfer-
stick (und wie einige hinzufligen:) und mit dieser kup-
fernen Waage durch mich gekauft sein“; dann schlagt
er mit einem Kupferstiick an die Waage und gibt dieses
Kupferstick dem Erblasser sozusagen an Stelle des
Kaufpreises; daraufhin hélt der Erblasser die Testa-
mentsurkunde in der Hand und spricht folgendermas-
sen: ,So, wie dies in diesen Wachstafeln geschrieben
ist, so gebe ich, so vermache ich, so rufe ich Zeugen
auf, und so gewahret mir, Quiriten, Zeugnis®. Und dies
heisst ,Nunkupation®; ,nunkupieren® ist namlich ,6ffent-
lich nennen, und ersichtlich bezeichnet und bekraftigt
der Erblasser mit den allgemeinen Worten wirklich das,
was er im Einzelnen auf die Testamentsurkunde ge-
schrieben hat.

3. Erbeinsetzung (institutio heredis)

198 Gai. Inst. 2.229
[...] Und deswegen versteht man die Erbeinsetzung (in-
stitutio heredis) gleichsam als Hauptsache und Grund-
lage des gesamten Testamentes.
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199 D. 28.5.13 (Ulpian)
(1) Der Hausvater kann die Erbschaft in so viele Teile
aufteilen, wie er mdchte, aber die nach ius civile aner-
kannte Form der Einteilung ist diejenige in Zwdlftel.

(2) Daher wenn er weniger verteilt hat, wird es durch
die Kraft des Rechtes verteilt. Zum Beispiel, wenn er
zwei Erben auf ein Viertel eingesetzt hat. Der Rest der
Erbschaft wachst ihnen namlich an, so dass sie wie auf
die Haélfte eingesetzte behandelt werden.

(3) Aber wenn einer auf ein Viertel, der andere auf die
Halfte als Erben eingesetzt sind, wachst das verblei-
bende Viertel ihnen nach den Anteilen am Erbe an.

(4) Aber wenn der Erblasser bei der Aufteilung der Erb-
schaft die zwdlf Teile tberschreitet, werden alle anteilig
gekurzt, wie zum Beispiel, wenn er mich auf zwolf Teile
zum Erben eingesetzt hat, dich auf sechs, werde ich
von der Erbschaft zwei Drittel, du ein Drittel haben.

200 D. 28.5.9.13 (Ulpian)

Wenn zwei als Erben eingesetzt worden sind, der einen
auf ein Drittel des Cornelischen Grundstticks, der ande-
re auf zwei Drittel desselben Grundstiicks, schreibt Cel-
sus, dass der ausserst eindeutigen Meinung des Sabi-
nus zufolge, die Hinzufigung der Nennung des Grund-
sticks zu streichen sei und die Erbschaften beiden
gleichsam als zu gleichen Teilen eingesetzte Erben zu-
stehe, wenn diese Auslegung dem Willen des Hausva-
ters nicht offensichtlich entgegenstehe.

201 D. 28.5.1.4 (Ulpian)
Wenn jemand auf ein Grundstiick (aus der Erbschaft)
eingesetzt worden ist, gilt die Erbeinsetzung unter
Streichung der Nennung des Grundstuicks.

4. Erbfahigkeit

202 EP 22.1, 4-7 (Tituli ex corpore Ulpiani)
(1) Zu Erben diurfen diejenigen eingesetzt werden, die
die Testamentsfahigkeit mit dem Testator haben.

(4) Eine unbestimmte Person kann nicht zum Erben
eingesetzt werden, etwa so: ,Wer zuerst zu meinem
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Leichenbegangnis kommt, soll mein Erbe sein®, weil der
Testator einen bestimmten Entschluss haben muss.

(5) Weder Munizipien noch deren Birger kénnen zu Er-
ben eingesetzt werden, weil es sich um einen unbe-
stimmten ,Kérper® handelt, und die Mitglieder in ihrer
Gesamtheit weder antreten noch sich wie Erben verhal-
ten konnen, so dass sie Erben werden. Durch einen
Senatsbeschluss ist aber zugestanden worden, dass
sie von ihren Freigelassenen zu Erben eingesetzt wer-
den konnen. Aufgrund Fideikommisses aber kann eine
Erbschaft den Birgern des Munizipiums Ubertragen
werden; dies ist sogar durch einen Senatsbeschluss
vorgesehen worden.

(6) Gotter kbnnen wir nicht zu Erben einsetzen, ausge-
nommen die, welche einzusetzen durch Senatsbe-
schlisse oder kaiserliche Konstitutionen erlaubt ist, z.B.
den luppiter Tarpeius, den Didymaeischen Apollo von
Milet, den Mars in Gallien, die Minerva von llion, den
Hercules von Gades, die Ephesische Diana, die Mater
Deorum vom Sipylos, die in Smyrna verehrt wird, und
die Caelestis Salinensis von Karthago.

(7) Sklaven kdnnen wir zu Erben einsetzen, eigene bei
gleichzeitiger Freilassung, fremde ohne Freilassung,
gemeinschaftliche mit oder ohne Freilassung.

5. Regeln des ius civile

203 Gai. Inst. 2.114

Wenn man also fragt, ob ein Testament gilt, muss man
zu allererst darauf achten, ob der Erblasser die Fahig-
keit zur Testamentserrichtung hat; dann, wenn er sie
hat, ist erforderlich, dass er es nach der Regel des buir-
gerlichen Rechts (ius civile) errichtet hat, mit Ausnahme
der Soldaten, denen wegen ihrer allzu grossen Uner-
fahrenheit, wie gesagt, erlaubt ist, ein Testament zu er-
richten, auf welche Weise sie wollen und auf welche
Weise sie kénnen.

204 Gai. Inst. 2.115-117
(115) Damit ein Testament nach birgerlichem Recht (i-
us civile) gilt, genigt es indessen nicht, dass das be-
achtet wird, was ich schon Uber den Verkauf des Fami-
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lienvermdgens, Uber die Zeugen und Uber die Nunkupa-
tionen dargestellt habe.

(116) Vor allem ist erforderlich, dass die Erbeinsetzung
(institutio heredis) nach feierlichem Herkommen ge-
schehen ist; denn wenn die Einsetzung (institutio here-
dis) anders geschehen ist, nitzt es nichts, das Fami-
lienvermdgen des Erblassers so zu verkaufen und die
Zeugen so hinzuzuziehen und das Testament so zu
nunkupieren, wie ich oben gesagt habe.

(117) Und zwar ist die feierliche Einsetzung (institutio
heredis) folgende: ,Titius soll Erbe sein®; aber auch die
folgende ist, wie man annimmt, anerkannt: ,Ich befehle,
dass Titius Erbe ist“, hingegen ist die folgende nicht an-
erkannt: ,Ich will, dass Titius Erbe ist‘; aber auch die
folgenden sind von den meisten nicht anerkannt wor-
den: ,lch setze den Titius zum Erben ein“, ferner: ,Ich
mache ihm zum Erben®.

(118) Ausserdem ist zu beachten, dass eine unter Vor-
mundschaft (tutela) stehende Frau, wenn sie ein Tes-
tament errichtet, dies mit Zustimmung des Vormunds
tun muss; andernfalls errichtet sie das Testament ohne
Wirksamkeit nach burgerlichem Recht (ius civile).

a. Plus nuncupatum quam scriptum

205 D. 28.5.9.2 (Ulpianus)

Wenn sich der Erblasser nicht mit Blick auf den Gegen-
stand, sondern auf den Teil geirrt hat, zum Beispiel,
wenn er diktiert hat, dass jemand zur Halfte Erbe sein
soll, und dann ist geschrieben worden, dass er zu ei-
nem Viertel Erbe sein solle, sagt Celsus im zwdlften
Buch seiner Quaestiones, dem elften Buch seiner Di-
gesten, es konne vertreten werden, dass er Erbe zur
Halfte geworden sei, gleichsam wie wenn mehr das er-
klarte als das geschriebene [Geltung haben solle]. [...].
Das gleiche gilt auch, wenn der Testator selbst weniger
[im Testament] geschrieben hat, als er jemandem zu-
schreiben wollte.

206 D. 28.5.9.3 (Ulpian)
Aber wenn der Urkundenschreiber oder der Testator
jemandem mehr zugeschrieben hat (was schwierig zu
beweisen sein dirfte), wie wenn er anstelle von ein
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Viertel, die Halfte schreibt, glaubt Proculus, dass er fur
ein Viertel Erbe werde, well ja das Viertel in der Halfte
enthalten sei. Diese Meinung wird auch von Celsus ge-
billigt.

207 D. 28.5.1.1 (Ulpian)
Wenn aber jemand so schreibt: ,Lucius Erbe“, obwohl
er nicht hinzuftgt ,er soll sein®, glauben wir, dass mehr
das Erklarte als das Geschrieben gilt. Und wenn so ge-
schrieben ist ,Lucius soll es sein, sagen wir, dass das
gleiche gelte. [...]

208 D. 31.47 (Proculus)
Sempronius Proculus grisst seinen Nepos. Zwei glei-
che Exemplare eines zur gleichen Zeit errichteten Tes-
taments ein- und desselben Hausvaters werden — wie
es haufig geschieht — vorgelegt. In einem Testament
sind hundert, im anderen flnfzig Sesterzen dem Titius
vermacht. Du fragst, ob er hundertfiinfzig oder nur hun-
dert Sesterzen erhalten soll. Proculus hat geantwortet:
In dieser Sache wird eher dem Erben beizustehen sein
und daher werden in keiner Weise beide Legate ge-
schuldet, sondern nur dasjenige uber flinfzig Sesterzen.

209 D. 30.26.2 (Pomponius)
Wenn beim Vermachtnis der Halfte der Guter zweifel-
haft ist, ob der Anteil an den Guitern oder nur die
Schatzsumme geschuldet ist, meinten Sabinus und
Cassius, dass nur die Schatzsumme, Proculus und
Nerva dagegen die Teilung vermacht worden sei.

b. Erbrechtliche Klage; actio ex testamento:

Wenn es sich erweist, dass der Beklagte (Numerius
Negidius) dem Klager (Aulus Agerius) 10.000 Sester-
zen aus dem Testament zu geben verpflichtet ist, was
Gegenstand dieses Rechtsstreites ist, sollst du, Richter,
den Beklagten (Numerius Negidius) auf soviel Geld und
alles weitere verurteilen. Wenn es sich nicht erweist,
sollst du ihn freisprechen.
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6. Enterbung des Haussohnes

210 Gai. Inst. 2.123

Ferner muss jemand, der einen Sohn in seiner Haus-
gewalt (potestas) hat, daftir sorgen, dass er ihn zum
Erben einsetzt oder ausdricklich (nominatim) enterbt;
sonst errichtet er sein Testament unwirksam, wenn er
ihn mit Schweigen Gbergangen hat, was so weit geht,
dass unsere Lehrer meinen, dass sogar dann, wenn der
Sohn schon zu Lebzeiten des Vaters gestorben ist,
niemand aus diesem Testament Erbe sein kann, weil
die Erbeinsetzung (institutio heredis) natirlich schon
von Beginn an keinen Bestand hatte. Aber die Ge-
wahrsleute der anderen Schule gestehen zu, dass der
Sohn dann, wenn er zum Zeitpunkt des vaterlichen To-
des noch lebt, jedenfalls den testamentarisch einge-
setzten Erben im Wege steht und Erbe wird, ohne dass
ein Testament vorliegt; wenn er aber vor dem Tode des
Vaters gestorben ist, kann nach ihrer Meinung die Erb-
schaft aufgrund des Testaments angetreten werden,
ohne dass der Sohn im Wege steht, denn sie meinen
doch, dass ein Testament mit Ubergehung eines Soh-
nes [nicht] schon von Beginn an unwirksam errichtet
werde.

211 D. 28.3.17 (Papinian)

Wurde ein Sohn Ubergangen, der sich in der Hausge-
walt (potestas) seines Vaters befand, dann steht weder
den [im Testament freigelassenen] Sklaven die Freiheit
zu, noch werden Vermachtnisse erfullt, sofern der
Ubergangene Sohn den Bridern seinen Anteil abge-
nommen hat. Hat er jedoch die Erbschaft seines Vaters
ausgeschlagen, dann wird, obgleich die juristische
Spitzfindigkeit dem erkennbar entgegensteht, der Wille
des Erblassers geschutzt, wie es recht und billig ist.

7. Enterbung anderer Hauskinder

212 Gai. Inst. 2.124-125
(124) In allen anderen Fallen aber, in denen der Erblas-
ser seine Hauskinder Ubergangen hat, ist das Testa-
ment gultig, [aber] die erwdhnten Ubergangenen Perso-
nen wachsen den im Testament eingesetzten Erben zu
einem Anteil an, und zwar zu einem Kopfteil, wenn die
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testamentarischen Erben Hauserben (sui heredes) sind,
und zur Hélfte, wenn diese hausfremde Erben sind; das
heisst, wenn er beispielsweise drei Sohne zu Erben
eingesetzt und die Tochter ubergangen hat, wird die
Tochter durch die Anwachsung zu einem Viertel Erbin
und erlangt nach dieser Rechnung das, was sie als Er-
bin hatte, wenn der Vater ohne Testament verstorben
ware; hat er aber Hausfremde zu Erben eingesetzt und
die Tochter Gbergangen, so wird die Tochter durch die
Anwachsung Erbin zur Halfte. Was ich von der Tochter
gesagt habe, versteht sich auch als von einem Enkel
und von allen Féllen von Hauskindern sowohl mannli-
chen als auch weiblichen Geschlechts gesagt.

(125) Was gilt also? Obwohl diese Personen nach dem
Gesagten den im Testament eingesetzten Erben nur
die Halfte wegnehmen, verspricht ihnen der Préator den-
noch den Nachlassbesitz im Widerspruch zur Testa-
mentsurkunde (bonorum possessio contra tabulas);
nach diesem Prinzip werden die hausfremden Erben
von der gesamten Erbschaft verdrangt und sie werden
Erben ohne Sachzugriff (sine re).

8. Préatorisches Erbrecht wider dem Testament

213 Gai. Inst. 2.135
Emanzipierte Kinder braucht man nach ius civile weder
als Erben einzusetzen noch zu enterben, weil sie ja
keine Hauserben sind. Aber der Prator befiehlt, dass al-
le — weiblichen wie méanlichen Geschlechts —, wenn sie
nicht als Erben eingesetzt werden, zu enterben sind,
die mannlichen Geschlechts namentlich, die weiblichen
entweder namentlich oder unter anderem. Aber wenn
sie weder als Erben eingesetzt worden sind, noch, wie
wir oben gesagt haben, so enterbt sind, verspricht
ihnen der Prator die bonorum possessio contra tabulas.

214 D. 37.4.8pr. (Ulpian)
Der Prator meinte, die mit Enterbung geschlagenen und
von der Erbschaft Entfernten, nicht zur bonorum pos-
sessio contra tabulas zuzulassen, sowie sie auch nach
ius civile das Testament der Eltern nicht storen. [...]
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215 Gai. Inst. 3.36

Wenn namlich zum Beispiel ein Erbe, der in einem
wirksam errichteten Testament eingesetzt ist, sich férm-
lich zur Annahme der Erbschaft entschieden hat, aber
den Nachlassbesitz geméass dem Testament nicht be-
antragen wollte, weil er mit der Erbenstellung nach ius
civile zufrieden war, so kdnnen trotzdem diejenigen, die
zur Erbschaft berufen waren, wenn kein Testament er-
richtet worden wére, den Nachlassbesitz beantragen;
indessen steht ihnen die Erbschaft nur ohne Sachzugriff
(sine re) zu, da ihnen der Testamentserbe die Erbschaft
entziehen kann.

216 Gai. Inst. 2.37

Dasselbe gilt, wenn jemand ohne Testament verstorben
ist und sein Hauserbe den Nachlassbesitz nicht bean-
tragen wollte, weil er mit dem gesetzlichen Erbrecht zu-
frieden war; denn auch dem Agnaten steht der Nach-
lassbesitz zu, aber ohne Sache (sine re), weil ihm die
Erbschaft vom Hauserben entzogen werden kann. Und
jenes trifft in entsprechender Weise zu: Wenn die Erb-
schaft einem Agnaten nach Zivilrecht (ius civile) zusteht
und er die Erbschaft angetreten hat, aber den Nach-
lassbesitz nicht beantragen wollte und einer von den
nachsten Kognaten den Antrag gestellt hat, so wird die-
ser den Nachlassbesitz aus demselben Grund ohne
Sache (sine re) haben.
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V. Unwirksamkeit des Testaments

1. Nachtragliche Veranderungen

217 Gai. Inst. 2.139-140

(139) Dasselbe [d.h. die Unwirksamkeit des Testa-
ments] gilt, wenn jemand nach der Errichtung eines
Testaments Ehegewalt tber seine Ehefrau erworben
hat oder ihn eine Frau, die in Ehegewalt war, geheiratet
hat, denn auf diese Weise steht sie von diesem Zeit-
punkt an im Verhaltnis einer Tochter und ist sozusagen
Hauserbin (suus heres).

(140) Es nutzt auch nichts, wenn diese Frau oder der-
jenige, der adoptiert worden ist, in diesem Testament
eingesetzt worden ist; denn es ist ersichtlich tberflis-
sig, nach ihrer Enterbung zu fragen, da sie zur Zeit der
Testamentserrichtung nicht zu den Hauserben (sui her-
edes) zahlten.

218 Gai. Inst. 2.141
Auch ein Sohn, der nach der ersten oder zweiten Man-
zipation (mancipatio) freigelassen wird, stosst ein vor-
her errichtetes Testament um, weil er in die vaterliche
Hausgewalt (potestas) zurlickkehrt. Und es nitzt auch
nichts, [wenn] er in diesem Testament zum Erben ein-
gesetzt oder enterbt worden ist.

2. Errichtung eines neuen Testaments

219 Gai. Inst. 2.144
Auch durch ein spateres rechtmassig errichtetes Tes-
tament wird ein friheres umgestossen. Und es tut
nichts zur Sache, ob geméss dem spéateren ein Erbe
vorhanden ist oder nicht; man schaut namlich allein da-
rauf, ob er hatte vorhanden sein kdnnen. Wenn daher
jemand gemass dem spateren rechtmassig errichteten
Testament entweder die Erbschaft ausgeschlagen hat
oder gestorben ist (sei es zu Lebzeiten des Erblassers
oder nach seinem Tode, aber vor dem Erbschaftsantritt)
oder infolge Fristablaufs fur die férmliche Entscheidung
zur Annahme ausgeschlossen worden ist oder durch
den Nichteintritt der Bedingung, unter der er zum Erben
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eingesetzt ist, weggefallen ist [...] — in all diesen Fallen
stirbt der Hausvater ohne Testament. Denn das frihere
Testament gilt nicht, weil es von dem spateren umges-
tossen wurde, und das spatere hat ebenso keine
Rechtswirkung, weil kein Erbe aus ihm vorhanden ist.

3. Durchstreichen des Testaments

220 D. 28.4.2 (Ulpian)

Ein Erblasser hatte sein Testament durchgekreuzt oder
durchgestrichen und erklart, er tue das um eines be-
stimmten Erben willen. Spater wurde das Testament
gesiegelt. Es wurde nach den Wirkungen des Testa-
ments und nach dem Anteil des Erben gefragt, um des-
sentwillen der Erblasser nach seiner Erklarung die Aus-
streichung vorgenommen hatte. Ich [Ulpian] habe aus-
gefuihrt, wenn er nur den Namen eines Erben durchge-
strichen habe, sei der Rest des Testaments zweifellos
wirksam und nur dem einen wirden die Klagen [zur
Durchsetzung seines Erbrechts] verweigert. Aber die
Vermachtnisse, die ausdriicklich zu seinen Lasten aus-
gesetzt waren, werden geschuldet, wenn der Wille des
Erblassers dahin ging, dass er nur die Einsetzung die-
ses Erben (institutio heredis) nicht mehr billigen wollte.

Wenn er aber den Namen des Haupterben ausstrich
und den Namen des Ersatzerben stehen liess, kann der
Haupterbe den Vorteil aus der Erbschaft nicht erhalten.

Hat der Erblasser hingegen, wie vorgetragen wird, alle
Namen durchgestrichen, aber dazu geschrieben, er ha-
be das deshalb getan, weil er einen Hass auf einen der
Erben habe, so hangt nach meiner Auffassung viel da-
von ab, ob er nur diesen um die Erbschaft bringen oder
um dieses einen willen dem Testament insgesamt seine
Wirkung nehmen wollte, so dass zwar nur einer den An-
lass fur die Streichung gab, dies aber allen schadete.
Und wenn er nur wollte, dass dem einen sein Erbanteil
entzogen wird, schadet die Streichung den anderen
nichts, so wie wenn er einen Erben streichen wollte
und, ohne dies zu wollen, noch einen anderen durch-
strich.
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Glaubte er aber, wegen der Unwiirdigkeit eines einzel-
nen das ganze Testament beseitigen zu sollen, dann
werden allen die Klagen verweigert. Doch ist die Frage,
ob auch den Vermachtnisnehmern ihr Klagerecht ver-
weigert werden soll. Indessen muss man im Zweifel die
Auslegung wéhlen, dass die Vermachtnisse geschuldet
werden und dass der Einsetzung (institutio heredis) der
Miterben nicht die Wirksamkeit genommen werden soll.
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VI. Pratorisches Erbrecht (bonorum posses-
Sio)

1. Nachlassbesitz gemass der Testaments-
urkunde (bonorum possessio secundum
tabulas)

221 Gai. Inst. 2.119

Doch verspricht der Prator, wenn ein Testament mit
sieben Zeugensiegeln gesiegelt ist, den im Testament
eingesetzten Erben den Nachlass[besitz] gemass der
Testamentsurkunde (bonorum possessio secundum ta-
bulas), wenn niemand vorhanden ist, dem die Erbschaft
ohne Testament nach gesetzlichem Recht gehdrt, zum
Beispiel ein Bruder, der vom selben Vater abstammt,
oder ein Bruder des Vaters oder ein Sohn des Bruders.
[Und] nur so konnten die im Testament eingesetzten
Erben die Erbschaft behalten; denn dasselbe ist rech-
tens, wenn das Testament aus einem anderen Grunde
ungultig ist, zum Beispiel, weil das Familienvermdgen
nicht verkauft worden ist oder der Erblasser die Nunku-
pationsworte nicht gesprochen hat.

222 Gai. Inst. 3.19-21
(19) Hauskinder haben unmittelbar mit der Emanzipati-
on kein Recht mehr auf die Erbschaft des Hausvaters,
weil sie nicht mehr Hauserben (sui heredes) sind.

(20) Dasselbe gilt, wenn Kinder deshalb nicht in der
Hausgewalt des Vaters stehen, weil ihnen zwar zu-
sammen mit ihm die romische Staatsbirgerschaft ver-
liehen worden ist, sie aber vom Kaiser nicht seiner
Hausgewalt (potestas) unterstellt worden sind.

(21) Ferner werden durch dieses Gesetz Agnaten, de-
ren Rechtsstellung geschmalert worden ist, nicht zur
Erbschaft zugelassen, weil das agnatische Verwandt-
schaftsrecht durch die Schmélerung der Rechtsstellung
erlischt.

223 Gai. Inst. 3.25-26
(25) Doch sind diese Unbilligkeiten des Rechts durch
das Edikt des Prators berichtigt worden.
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(26) Denn er beruft alle Nachkommen, die nach dem
Recht des Gesetzes wegfallen, ebenso zur Erbschaft,
wie wenn sie im Zeitpunkt des Todes ihres Vorfahren in
seiner Hausgewalt gestanden hatten, ganz gleich, ob
sie alleine vorhanden sind oder ob auch Hauserben (sui
heredes), das heisst, diejenigen, die in der Hausgewalt
des Vaters gestanden haben, den Anspruch mit ihnen
teilen.

224 Gai. Inst. 3.32

Diejenigen aber, welche der Prator zur Erbschaft beruft,
werden zwar nicht zu ,Erben” nach burgerlichem Recht
(ius civile), denn der Prator kann keine Erben schaffen;
nur durch ein Gesetz oder eine gleichwertige Konstituti-
on werden sie zu Erben, beispielsweise durch einen
Senatsbeschluss und durch eine kaiserliche Konstituti-
on. Aber weil der Prator eben diesen Personen [den
Nachlassbesitz (bonorum possessio) zuerkennt], wer-
den sie in das Rechtsverhaltnis von Erben versetzt.

225 Gai. Inst. 3.33b

Manchmal jedoch verspricht er den Nachlassbesitz
(bonorum possessio) nicht, um das alte Recht zu be-
richtigen oder anzufechten, sondern eher, um es zu be-
kraftigen. Denn auch denjenigen, die in einem fehlerfrei
errichteten Testament als Erben eingesetzt sind, er-
kennt er den Nachlassbhesitz gemass der Testaments-
urkunde (bonorum possessio secundum tabulas) zu.

2. Pratorisches Erbrecht (bonorum possessio)
zwischen Ehegatten

226 D. 38.11.1pr.-1 (Ulpian)
(pr.) Damit der Nachlassbesitz (bonorum possessio),
wonach Mann und Frau verlangen, gefordert werden
koénne, ist eine rechtmassige Ehe erforderlich. Ist diese
unrechtmdassig gewesen, so wird der Nachlassbesitz
nicht gefordert werden kénnen, so wenig wie dann die
Erbschaft aus dem Testament angetreten oder der
Nachlassbesitz gemass der Testamentsurkunde (bono-
rum possessio secundum tabulas) gefordert werden
kann; denn wegen einer unrechtmassigen Ehe kann gar
nichts erworben werden.
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(1) Damit aber der Nachlassbesitz (bonorum possessio)
gewahrt werden kann, muss eine Frau zum Zeitpunkt
des Todes [ihres Mannes] dessen Ehefrau gewesen
sein. Wenn aber eine Ehescheidung erfolgt ist, die Ehe
aber trotzdem fortdauerte, findet diese Erbfolge keine
Anwendung. Folgender Fall gehort aber hierher: Eine
Freigelassene liess sich von ihrem Freilasser gegen
dessen Willen scheiden; die lex lulia de maritandis or-
dinibus hélt sie in der Ehe zuriick, indem sie ihr verbie-
tet, entgegen dem Willen des Freilassers einen anderen
zu heiraten. Und ebenso erachtet die lex lulia de adul-
teriis die Ehescheidung, wenn sie nicht unter gewissen
Bedingungen geschehen ist, fur nicht geschehen.
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VIl. Verméachtnisrecht (legatum)

la. Begriff und Arten

227 D. 30.116 (Florentinus)
(pr.) Das Verméachtnis (legatum) ist eine Verringerung
der Erbschaft, mit der der Testator von dem, was als
Ganzes dem Erben gehéren wirde, jemandem etwas
zugewendet wissen will.

228 Gai. Inst. 2.192-194
(192) Es gibt nun vier Arten von Vermachtnissen; denn
man vermacht entweder mit dinglicher Wirkung (lega-
tum per vindicationem) oder mit schuldrechtlicher Wir-
kung (legatum per damnationem) [...].

(193) Mit dinglicher Wirkung (legatum per vindicatio-
nem) vermacht man auf folgende Weise: ,Dem Titius®
zum Beispiel ,gebe und vermache ich den Sklaven Sti-
chus®; aber wenn nur eins von beiden Worten steht,
zum Beispiel: ,ich gebe“ oder: ,ich vermache®, so ist
ebenfalls dinglich wirkend vermacht worden; ferner ist
nach Uberwiegender Ansicht ebenfalls mit dinglicher
Wirkung (per vindicationem) vermacht worden, wenn
derart vermacht worden ist: ,er soll nehmen* oder der-
art: ,er soll fur sich behalten” oder derart: ,er soll erwer-

ben“.

(194) Und zwar heisst das Vermachtnis deshalb ,mit
dinglicher Wirkung“ (per vindicationem), weil die Sache
unmittelbar nach dem Erbschaftsantritt sofort ins quiriti-
sche Eigentum des Vermachtnisempfangers fallt; und
wenn der Vermachtnisempfanger diese Sache entwe-
der vom Erben oder von einem beliebigen anderen, der
sie besitzt, verlangt, muss er die Herausgabe verlangen
(rei vindicatio), das heisst im Klageantrag erklaren,
,dass die Sache ihm nach quiritischem Recht gehore*.

229 Gai. Inst. 2.201-204
(201) Mit schuldrechtlicher Wirkung (per damnationem)
vermacht man auf folgende Weise: ,Mein Erbe soll ver-
pflichtet sein, meinen Sklaven Stichus zu geben®; aber
auch, wenn man ,er soll geben“ geschrieben hat, ist mit
schuldrechtlicher Wirkung (per damnationem) vermacht
worden.
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(202) Durch diese Verméachtnisart kann man auch eine
fremde Sache vermachen, so dass der Erbe sie kaufen
und leisten oder ihren Wert geben muss.

(203) Auch eine solche Sache, die es gar nicht gibt,
kann man mit schuldrechtlicher Wirkung (per damnatio-
nem) vermachen, vorausgesetzt, dass es sie in Zukunft
gibt, beispielsweise ,die Fruchte, die auf dem und dem
Grundstick zukunftig hervorgebracht werden®, oder
,<das Kind, das die und die Sklavin gebaren wird".

(204) Und zwar wird das, was derart vermacht worden
ist, und auch, wenn es unbedingt vermacht ist, nach
dem Erbschaftsantritt nicht wie bei einem Vermachtnis
mit dinglicher Wirkung (per vindicationem) unmittelbar
durch den Vermachtnisnehmer erworben, sondern ge-
hort trotzdem dem Erben. Und daher muss der Ver-
machtnisnehmer eine schuldrechtliche Klage anstren-
gen, das heisst im Klageantrag erklaren, ,dass der Erbe
verpflichtet sei, es ihm zu geben®;, und dann muss der
Erbe [die Sache], wenn es eine manzipierbare Sache
(res mancipi) ist, manzipieren oder gerichtlich abtreten
und den Besitz Ubertragen; ist es eine nicht manzipier-
bare Sache (res nec mancipi), so geniigt die Ubergabe.
Wenn er namlich eine manzipierbare Sache (res man-
cipi) lediglich tbergibt und nicht manzipiert, so gelangt
sie erst durch Ersitzung in das unbeschrankte Eigentum
des Vermachtnisnehmers. Und zwar wird die Ersitzung,
wie an anderer Stelle auch gesagt, bei beweglichen
Sachen in einem Jahr, aber bei solchen Sachen, die zu
Grund und Boden gehdren, in einem Zeitraum von zwei
Jahren vollendet.

1b. Umdeutung und SC Neronianum

230 UE 24, 11a
Wenn diejenige Sache, die nicht zu beiden Zeitpunkten
dem Testator aus Quiritischem Recht gehorte, durch
Vindikationslegat vermacht worden ist, dann wird das
Vermachtnis, obgleich es nach dem ius civile nicht gul-
tig ist, dennoch durch das SC Neronianum fir wirksam
erklart. Durch dieses ist bestimmt worden, dass dasje-
nige, was mit untauglichen Worten vermacht worden ist,
gleichwoh so behandelt werden sollte, als ob es mit
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bestem Recht vermacht worden Ware. Das beste Recht
ist aber das des Damnationslegates.

2. Auslegung von Vermachtnissen

231 D. 33.7.7 (Scaevola)

Jemand hatte dem im Testament freigelassenen
Pardula einen Laden mit Wohnung vermacht (legatum),
mit den Waren, den Zugehor[sticken] und dem Haus-
rat, der sich dort befand, ferner das Weinlager mitsamt
dem Wein, den Gefassen, dem Zugehdr und den Ver-
waltersklaven, die er gewdhnlich um sich hatte. Es wur-
de angefragt: Zu Lebzeiten des Erblassers brannte das
Gebaude ab, in dem die Wohnung lag, die dem Pardula
vermacht war, und nach zwei Jahren wurde am selben
Platz ein Neubau errichtet, und das Lager, das ihm
ebenfalls vermacht war, wurde vom Erblasser verkauft,
der Verkauf des Weines aber aufgeschoben, um bei
Gelegenheit gunstig zu verkaufen — kann Pardula dann
das gesamte Vermachtnis (legatum) erlangen? Scaevo-
la hat in einem Gutachten entschieden, die Sachen, im
Hinblick auf die sich der Erblasserwille geédndert hat,
wirden nicht geschuldet.

232 D. 33.7.8pr. (Ulpian)

Zum Zugehor eines Landguts gehort, was angeschafft
worden ist, um die Friichte zu gewinnen, zu ernten oder
zu lagern, wie Sabinus in seinen Blchern zu Vitellius
einleuchtend aufzéhlt. Um Frichte zu gewinnen: bei-
spielsweise Sklaven, die den Acker bestellen, und die-
jenigen, die sie antreiben oder die ihnen vorgesetzt sind
— dazu z&hlen Gutsverwalter und Aufseher; ausserdem
Arbeitsochsen, das zum Dulngen angeschaffte Vieh,
ferner fur die Landwirtschaft nitzliche Geratschaften,
als da sind Pflige, Hacken zum Roden und Hacken
zum Jaten, Sicheln zum Baumausschneiden, zweizinki-
ge Hacken und was sich sonst ahnliches anfihren
lasst; um zu ernten: etwa Keltern, Tragkdrbe sowie Si-
cheln und Sensen, Winzerkdrbe und Bitten, in denen
die Weintrauben eingebracht werden; um zu lagern:
beispielsweise Fasser, auch wenn sie nicht in den Bo-
den eingegraben sind, und Tonnen.
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233 D. 33.9.3pr. (Ulpian)

Wenn jemand den Lebensmittelvorrat (penus legata)
vermacht, mussen wir prufen, was davon umfasst wird.
Und Quintus Mucius Scaevola schreibt im zweiten Buch
seines Zivilrechts, vom Vermachtnis des Lebensmittel-
vorrats (penus legata) sei alles erfasst, was man isst
und trinkt. Dasselbe schreibt Sabinus in seinen Biichern
zu Vitellius und fahrt fort: Von diesen Dingen das, was
fur den Hausvater, seine Frau, seine Kinder oder flr
das Sklavengesinde, das sie gewohnlich bei sich hat-
ten, beschafft wurde, ebenso fur die von der Herrschaft
genutzten Zugtiere.

3. Unwirksamkeit von Verméachtnissen

234 D. 34.7.1pr.-2 (Celsus)
(pr.) Die Regel des Cato legt folgendes fest: Ein Ver-
machtnis (legatum), das unwirksam gewesen ware,
wenn der Erblasser im Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung gestorben ware, ist unwirksam, wann immer der
Erblasser verstirbt. Diese Festlegung ist in einigen Fal-
len falsch.

(1) Was namlich soll gelten, wenn jemand das folgende
Vermachtnis (legatum) ausgesetzt hat: ,Wenn ich nach
dem Monatsersten sterbe, soll an Titius geleistet wer-
den“? Haben wir Bedenken? Denn bei dieser Klausel
ist, wenn er sofort stirbt, die Annahme richtiger, das
Vermachtnis (legatum) sei nicht angeordnet worden, als
die Annahme, die Anordnung sei unwirksam.

(2) Ebenso wird, wenn dir ein Grundsttick vermacht ist,
das zur Zeit der Testamentserrichtung dir gehdrt und
das du noch zu Lebzeiten des Erblassers verkauft hast,
dir das Vermachtnis (legatum) geschuldet, obgleich es
nicht geschuldet wirde, wenn der Erblasser sofort ver-
storben ware.

235 Gai. Inst. 2.224-227
(224) Und zwar war es in alter Zeit erlaubt, das gesam-
te Vermdgen durch Vermachtnisse und Freiheitsverlei-
hungen zu erschopfen und dem Erben tGberhaupt nichts
zu hinterlassen als den inhaltslosen Namen ,Erbe®; und
man nahm an, dass das Zwdlftafelgesetz dies erlaubte,
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in welchem namlich mit folgenden Worten bestimmt
wird, dass das als wirksam anerkannt werden soll, was
ein jeder Uber sein Gut durch Testament verflgt hat:
,~Wie er vermacht hat Uber sein Gut, so soll es Recht
sein“. Aus diesem Grund enthielten sich solche, die
durch Testament zu Erben eingesetzt waren, der Erb-
schaft; und daher starben die meisten ohne Testament.

(225) Deshalb wurde die lex Furia testamenti erlassen,
in welchem allen mit Ausnahme bestimmter Personen
verboten wurde, mehr als 1000 As als Vermachtnis
(legatum) oder sonst von Todes wegen zu erwerben.
Aber auch dieses Gesetz hat nicht zustande gebracht,
was es wollte; wer namlich zum Beispiel ein Vermdgen
von 5000 As hatte, konnte das gesamte Vermogen er-
schopfen, indem er funf Personen jeweils 1000 As ver-
machte.

(226) Deshalb wurde spater die lex Voconia erlassen, in
welchem bestimmt wurde, dass niemand als Vermacht-
nis oder sonst von Todes wegen mehr erwerben durfe,
als die Erben erwarben. Nach diesem Gesetz schienen
zwar immerhin die Erben wenigstens etwas sicher zu
haben; aber dennoch entstand ein fast ahnlicher Miss-
brauch; denn [ein Erblasser] konnte dadurch, dass er
sein Vermogen auf viele Vermachtnisnehmerpersonen
verteilte, dem Erben derart wenig hinterlassen, dass es
fur den Erben nicht von Vorteil war, wegen eines sol-
chen Gewinnes die Lasten der Erbschaft auf sich zu
nehmen.

(227) Deshalb wurde die lex Falcidia erlassen, in wel-
chem bestimmt wurde, dass der Erblasser nicht mehr
durch Vermachtnis hinterlassen durfe als drei Viertel.
Deshalb behélt der Erbe notwendigerweise ein Viertel
der Erbschaft (quarta Falcidia); und heutzutage wenden
wir dieses Recht an.

236 D. 35.2.1pr. (Paulus)
Die lex Falcidia ist erlassen worden, welche in ihrem
ersten Kapitel die Befugnis frei bis zu drei Vierteln zu
vermachen, erteilt hat mit den Worten: ,Alle romischen
Blrger, wer von ihnen nach Zustandekommen dieses
Gesetzes ein Testament errichten wollen wird, wie er
das Vermogen und die Sachen, wem auch immer
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durch Verméchtnis zuwenden wollen wird, soll berech-
tigt und befugt sein, wie es durch die folgende Geset-
zesbestimmung gestattet sein wird.”

Im zweiten Kapitel bestimmte das Gesetz das Mass
der Legate mit den folgenden Worten: ,Welcher rémi-
sche Burger auch immer nach dem Zustandekommen
dieses Gesetzes ein Testament machen wird, wie viel
Vermogen er welchem Birger auch immer nach ius
publicum vermachtnisweise zuwenden wollen wird,
soll berechtigt und befugt sein, wenn nur so das Ver-
machtnis ausgesetzt wird, dass nicht weniger als ein
Viertel der Erbschaft aufgrund dieses Testaments die
Erben erwerben; ihnen, welchen etwas so zugewandt
oder vermacht sein wird, soll erlaubt sein, dieses
Vermogen ohne Nachteil fir sich zu erwerben; und
der Erbe, der dieses Vermdgen zu geben geheissen
und verpflichtet sein wird, soll dieses Vermégen ge-
ben, zu welchem er verpflichtet worden ist®.

237 D. 35.2.73.5 (Gaius)

Also ist es mithin das Beste, dass sofort von vornhe-
rein der Erblasser die Legate so verteilt, dass er nicht
mehr als Dreiviertel hinterlasst. Aber dass, wenn je-
mand Uber die Dreiviertel hinausgeht, [die Legate]
durch das Gesetz ipso iure geklrzt werden. Zum Bei-
spiel wenn jemand, der vierhundert im Vermdgen hat-
te, genau diese vierhundert verteilt hat, wird den Le-
gataren ein Viertel entzogen. Wenn er dreihundert-
funfzig vermacht hat, ein Achtel. Aber wenn er flnf-
hundert vermacht hat wahrend er vierhundert hatte,
muss er sogleich den vierten Teil abziehen. Vorher
namlich ist abzuziehen, was ausserhalb der Vermo-
gensmasse ist, sodann was aus den Giutern beim Er-
ben zurtickbleiben muss.
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Glossar

ab intestato
acceptilatio

actio

actio de dolo
actio depensi
actio in factum
actio in personam
actio in rem

actio pigneratitia
actio Publiciana
actio Serviana
actio utilis

agnatio

ars boni et aequi
Aulus Agerius
bonae fidei iudicia
bonorum possessio

bonorum possessio contra ta-

bulas

bonorum possessio secundum

tabulas

cognati
cognatio
commodatum
consensu
contractus
datio
delegare
delictum
depositum
dolo

dolus

emptio venditio
emptor

ohne Testament, nach Intestaterbfolge
wortformlicher Erlass

Klage

Klage wegen Arglist

Klage fur das Geleistete (des Buirgen)
vom Prator neu geschaffene Klage
personliche Klage

dingliche Klage

Pfandklage

Publizianische Klage

Servianische Klage

vom Prator im Wortlaut abgewandelte Klage
Verwandtschaft auf mannlicher Linie
die Kunst des Guten und Billigen
Blankettname fur Klager

Die Klagen nach Treu und Glauben
Nachlassbesitz

Nachlassbesitz gegen das Testament

Nachlassbesitz geméass der Testamentsur-
kunde

Blutsverwandte
Verwandtschaft

Leihe

durch Willensuibereinstimmung
Vertrag

Hingabe

anweisen

Untat

Hinterlegung

mit Arglist

Arglist

Obligationen beim Kauf
Kaufer
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ercto non cito

ex bono et aequo

ex fide bona

ex testamento

exceptio / exceptiones
exceptio doli

exceptio quod metus causa
exceptiones dilatoriae
exceptiones peremptoriae
fideipromissor

fideiussor

fiducia

furtum

heres / heredes
hypotheca

impossibilium nulla est
obligatio
impuber

institutio heredis

iudex

ius

ius civile

ius gentium

ius honorarium

ius naturale

ius praetorium

ius privatum

ius publicum

iustitia

legatum

legatum per damnationem
legatum per vindicationem
lex commissoria

litis contestatio

litteris

ohne das Eigentum zu teilen
nach Recht und Billigkeit
nach Treu und Glauben
aufgrund eines Testaments
die Einrede / die Einreden
Einrede der Arglist

Einrede der Furcht
»2aufschiebende® Einreden
,2aufhebende” Einreden
Fideipromissionsbtirge
Fidejussionsbirge
Sicherungsubertragung
Diebstahl

der Erbe / die Erben
Hypothek (besitzloses Pfand)
Unmadgliches wird nicht geschuldet

Unmundiger

Erbeinsetzung

Richter

Recht

Zivilrecht, burgerliches Recht
Volkergemeinrecht

Honorarrecht

Naturrecht

pratorisches Recht

Privatrecht

Offentliches Recht

Gerechtigkeit

Vermachtnis

Vermachtnis mit schuldrechtlicher Wirkung
Vermachtnis mit dinglicher Wirkung
Pfandverfallsabrede
Streitbefestigung

durch Schriftstuick
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locatio conductio
loco

mancipatio
mandatum
mutuum

nominatim

novatio

Numerius Negidius

obligatio / obligationes

pacta adiecta

pactum (conventum)
pactum de non petendo

pax
penus legata
per aes et libram
permutatio
pignus

potestas
praelegatum

pro emptore
puber

guarta Falcidia

guod metus causa
re

rei vindicatio
replicatio doli
res

res furtiva

res mancipi

res nec mancipi
societas
spondeo
spondesne?
sponsor

Dienst-/ Miet-/ Pacht-/ Werkvertrag
hinsichtlich des Ortes

Manzipation

Auftrag

Darlehen

ausdricklich, namentlich

Novation

Blankettname fur Beklagten

die Verpflichtung / die Verpflichtungen,
Schuldverhéltnisse

formlose Nebenabreden

formlose Vereinbarung

Vereinbarung, dass nicht geklagt wird
Frieden

Vermachtnis eines Lebensmittelvorrates
durch Kupfer und Waage

Tausch von Sachen

(Faust-) Pfand

Hausgewalt

Vorausverméachtnis

als Kaufer

Mundiger

Regelungskomplex der lex Falcidia, wonach
dem Erben ein Pflichtteil von % zusteht.
mit Drohung

durch Sachibergabe
Herausgabeklage
Replik auf Arglist
Sache

gestohlene Sache
manzipierbare Sache
nicht manzipierbare Sache
Gesellschaftsvertrag
,lch gelobe*

,Gelobst du?”
Sponsionsblrge
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stipulatio

stipulator

superfluum

suus heres / sui heredes
synallagma

tempore

testamentum per aes et libram
traditio

universitas

usucapio

verbis

Stipulation
Versprechensempfanger
Mehrerlos

der Hauserbe / die Hauserben
gegenseitige Verpflichtung
Hinsichtlich der Zeit
Manzipationstestament
Besitzlibergabe
Gesamtrechtsnachfolge
Ersitzung

durch Wortformeln
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Ubersicht Giber die behandelten Klagen

Anspruch

Formel

Verwendung

Voraussetzung

condictio indebiti

Wenn es sich erweist, dass der Be-
klagte dem Klager 10°000 Sesterzen
zu zahlen verpflichtet ist, sollst du,
Richter den Beklagten dem Klager in
10000 Sesterzen verurteilen; wenn es
sich nicht erweist, sollst du ihn frei-
sprechen

Klage auf Ruckforderung ei-
ner irrttmliche erbrachten,
nicht geschuldeten Leistung

1) datio

2) Leistungserbringung sine
causa

3) Irrtum

actio furti

Formel der actio furti nec manifesti:
Wenn es sich erweist, dass der Be-
klagte dem Klager eine goldene Scha-
le gestohlen hat, und der Beklagte
deshalb als Dieb Siihne zu leisten ver-
pflichtet ware, verurteile, Richter, den
Beklagten dem Klager in den doppel-
ten Geldbetrag des Wertes, den die
Sache hatte, als der Diebstahl began-
gen wurde; wenn es sich nicht erweist,
sprich frei

Klage aus Diebstahl

1) Fremde Sache
2) contrectatio (,unrechtmas-
siges Antasten®)
3) Bereicherungsabsicht
4) Handfestigkeit
a) furtum manifestum:
quadruplum
b) furtum nec manifest-
um: duplum

actio pigneraticia di-
recta

Was das betrifft, dass der Klager vom
Beklagten den Sklaven, um den es hier
geht, gekauft hat, verurteile, Richter,
den Beklagten dem Klager in all das,
was der Beklagte dem Klager die-
serhalb nach Treu und Glauben zu ge-

Pfandklage

= Klage des Schuldners aus
der Pfandvereinbarung (Bsp.:
auf Einhaltung der Vereinba-
rung = Rickgabe des Pfan-

1) Pfandvereinbarung

2) Ubergabe des Pfandgutes
(Realkontrakt)

3) Entstehung der gesicher-
ten Forderung (Akzessori-
etat)
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ben und zu tun verpflichtet ist; wenn es
sich nicht erweist [dass er verpflichtet
ist], sprich frei.

des, sofern die Pfandsache
versteigert worden war)

actio pigneraticia
contraria

Was das betrifft, dass der Klager vom
Beklagten den Sklaven, um den es hier
geht, gekauft hat, verurteile, Richter,
den Beklagten dem Klager in all das,
was der Beklagte dem Klager die-
serhalb nach Treu und Glauben zu ge-
ben und zu tun verpflichtet ist; wenn es
sich nicht erweist [dass er verpflichtet
ist], sprich frei.

Pfandgegenklage

= Klage des Glaubigers aus
der Pfandvereinbarung (Bsp.:
auf Einhaltung der Vereinba-
rung ,Ubergabe des Pfan-
des")

1) Pfandvereinbarung

2) Ubergabe des Pfandgutes
(Realkontrakt)

3) Entstehung der gesicher-
ten Forderung (Akzessori-
etat)

actio empti / actio
venditi

actio empti:
Was das betrifft, dass der Klager vom

Beklagten den Sklaven, um den es hier
geht, gekauft hat, verurteile, Richter,
den Beklagten dem Klager in all das,
was der Beklagte dem Klager die-
serhalb nach Treu und Glauben zu ge-
ben und zu tun verpflichtet ist; wenn es
sich nicht erweist [dass er verpflichtet
ist], sprich frei.

actio venditi:

Was das betrifft, dass der Klager dem
Beklagten den Sklaven, um den es hier
geht, verkauft hat, verurteile, Richter,
den Beklagten dem Klager in all das,
was der Beklagte dem Klager die-

Klage aus Kauf / Verkauf
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serhalb nach Treu und Glauben zu ge-
ben und zu tun verpflichtet ist; wenn es
sich nicht erweist [dass er verpflichtet
ist], sprich frei.

e actio redhibi-
toria

e actio quanti
minoris

Relevant fur Kauf:
Wandelungsklage

Relevant fir Kauf:
Minderungsklage

1) gultiger Kaufvertrag (= Ei-
nigung Uber essentialia
negotii)

2) Sachmangel

3) Kausalhaftung

4) Frist:

a) Wandelung: 6 Monate
b) Minderung: 1 Jahr
5) Riuckgabe bei Wandelung

rei vindicatio

Wenn es sich erweist, dass die Sache,
um die es geht, quiritisches Eigentum
des Aulus Agerius [Klager] ist und
wenn diese Sache - nachdem du
[Richter] dein Ermessen ausgeubt hast
— nicht zurtckerstattet sein wird, so
sollst du den Numerius Negidius [Be-
klagter] verurteilen, an Aulus Agerius
[Klager] den Betrag zu zahlen, den die
Sache wert ist. Wenn es sich nicht er-
weist, so sollst du ihn freisprechen.

Klage auf Herausgabe des
Eigentums durch den nicht-
berechtigten Besitzer an den
rechtmassigen Besitzer

Achtung:
Beachtung des Grundsatzes

der condemnatio pecuniaria

actio doli

Wortlaut des Edikts:

~Wird vorgetragen, dass etwas arglistig
geschehen ist, werde ich, wenn in die-
ser Sache keine andere Klage gege-
ben ist und ein berechtigter Grund vor-

Klage des Geschédigten ge-
gen den Schédiger auf Be-
zahlung des Interesses

Subsidiar, falls keine andere

Handeln mit dolus
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liegt, eine Klage erteilen” (D. 4.3.1)

Klage verflgbar ist

condictio = actio
certae creditae pe-
cuniae

Wenn es sich erweist, dass der Be-
klagte dem Klager 10‘000 Sesterzen
zu zahlen verpflichtet ist, sollst du,
Richter den Beklagten dem Klager in
10°000 Sesterzen verurteilen; wenn es
sich nicht erweist, sollst du ihn frei-
sprechen

= Nachfolgerin der legisactio
per condictionem

Klage auf eine bestimmte
Geldsumme (condictio = bei
Versprechen einer bestimm-
ten Sache)

actio ex stipulatu

Was das betrifft, dass der Klager sich
vom Beklagten die (ndher bezeichnete)
unbestimmte Leistung hat versprechen
lassen, verurteile, Richter, den Beklag-
ten dem Klager in alles das, was der
Beklagte dem Klager zu leisten ver-
pflichtet ist; wenn es sich nicht erweist
[dass er verpflichtet ist], sprich ihn frei

Klage aus der Stipulation,
u.a. bei Versprechen eines
incertum

actio Publiciana

Wenn es sich erweist, dass die Sache,
um die es geht, quiritisches Eigentum
des Aulus Agerius hatte werden muis-
sen, nachdem er sie [gutglaubig] ge-
kauft hat, nachdem sie ihm tradiert
worden ist und wenn er sie ein Jahr
lang im Besitz gehabt hatte und wenn
diese Sache — nachdem du [Richter]
dein Ermessen ausgeubt hast — nicht
zurlUckerstattet sein wird, so sollst du
den Numerius Negidius verurteilen, an
Aulus Agerius den Betrag zu zahlen,
den die Sache wert ist. Wenn es sich

Pratorische Klage des Ersit-
zungsbesitzers, dessen Ersit-
zungszeit noch nicht abgelau-
fen war, gegen einen neuen
Besitzer (Nach Ablauf der Er-
sitzungszeit: rei vindicatio)

Mittels der actio Publiciana
wurde folglich fingiert (= fikti-
zische Klage; ,hatte werden
mussen®), dass der Kaufer
bereits Eigentum durch Ersit-
zung (usucapio) erlangt hat
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nicht erweist, so sollst du ihn freispre-
chen

actio Serviana

Pratorische Klage, mit der
man auf Sachen des Pach-
ters, die einem pfandrechtlich
fur den Pachtzins des Grund-
stiicks haften, klagt. Sie bildet
somit die Klage des Pfand-
glaubigers gegen jeden, der
ihm den Besitz der Sache
vorenthalt
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~Seitenlinie der Geschwister

Ubersicht liber die kognatische Verwandtschaft
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,Aufsteigende Verwandtschaft der Eltern*

Urururgrosseltern (Aeltervater / -mutter)

4

*

Grosskinder der Geschwister / Kinder der Neffen & Nichten

*

Ururgrosseltern (Eltern d. Urgrosseltern)

4

Kinder der Geschwister / Neffen & Nichten

*

Urgrosseltern (Eltern d. Grosseltern)

*
*
*
o

B
¢ Grosseltern (Eltern d. Eltern)
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Geschwister

*
*

*
Kinder
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* * *

Grosskinder (Kinder d. Kinder)
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Urgrosskinder (Kinder der Grosskinder)

djuel- / [B)U0SS0ID

BJUBL / [9YUO “A JopuIy] /:

Ururgrosskinder (Kinder der Urgrosskinder)

ajue)- / |8yuossolbin

2

21UB)- / [9YUOSSO0IS) “A Japuly]

Urururgrosskinder (Kinder der Ururgrosskinder)

,Absteigende Verwandtschaft der Kinder*
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Einige Daten und Namen zur Orientierung

Zeit Ereignisse Juristen Quellen Prozessuale
Verfahren
753 v. Chr. Grindung Roms
509 v. Chr. Ende des Konig-
tums
o | 451v. Chr. Zwolftafelgesetz
= | 367 v. Chr. EinfUhrung der . .
Q . Legisaktionen-
= Pratur verfahren
© 242 v. Chr. EinfUhrung der
= Fremdenpratur
=
>
= )
& x5 Q. Mucius Scaevola
= RS Gallus
L |48 -44v. Caesar CEU ) Trebatius
Chr. i} _ s Servius
30 v. Chr. Agypten wird ro- >d Ofilius
misch o Formular-
verfahren
27 v. Chr. — Augustus — | ,Sabinianer®. | ,Proculianer:
— |14 n. Chr. X
) @ O Sabinus Labeo filius
N < € Cassius Nerva pater
= 5 S Proculus
o —
Lo
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nus

117 - 138 n. Hadrian
Chr. . lavolenus Neratius
um 130 n. Edictum perpetuum X = lulianus Celsus filius
Chr. § O Gaius
g < Africanus Institutionen des Gaius
o <
o
To Pomponius
Scaevola
Q. Cervidius Marcellus
211 -217 n. Caracalla S
Chr. = . K iti .
212 n. Chr. Constitutio Antoni- }5 Papl_nlanus oghitionsver
. x Ulpianus fahren
niana A Paulus
C .
x c Florentinus
< O Macer
n < Marcianus
S Modestinus
)
284 — 305 n. Diokletian - . . .
Chr. 8 8% Hermogenian Pauli sententiae
zx? Epitome Ulpiani
% | 307 — 337 n. | Konstantin der
S | Chr. Grosse
g 408 — 450 n. | Theodosios II.
a | Chr.
438 n. Chr. Codex Theodosia-




527 — 565 n.
Chr.

Justinian

Corpus luris Civilis:

|. Institutionen
(533 n. Chr.)

D. Digesten (533 n.
Chr.)

C. Codex (534 n. Chr.)

N. Novellen
(535-582n. Chr.)

330/395 — Byzantinisches

1453 n. Chr. | Reich: Romisches
Recht in griechi-
scher Sprache

11. Jh. n. Chr. | Entdeckung der Di-
gesten in Italien

12./13. Jh. n. | Glossatoren

Chr.

14./15. Jh. n. | Kommentatoren

Chr.
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